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إﻗرار أﺻﺎﻟﺔ اﻷطروﺣﺔ
أﻧ ﺎ ﺳ ﻠط ﺎن ﻋ ﻠﻲ ﻧﺎﺻ ر اﻟﻣ ﻘ ﺑﺎﻟﻲ  ،اﻟﻣ و ﻗﻊ أد ﻧ ﺎه ،ط ﺎﻟب در اﺳ ﺎت ﻋ ﻠﯾ ﺎ ﻓ ﻲ ﺟ ﺎﻣ ﻌ ﺔ اﻹ ﻣ ﺎر ات اﻟﻌ ر ﺑﯾﺔ

ا ﻟ ﻣ ﺗ ﺣ د ة و ﻣ ﻘ د م ا ﻷ ط ر و ﺣ ﺔ ا ﻟ ﺟ ﺎ ﻣ ﻌ ﯾ ﺔ ﺑ ﻌ ﻧ و ا ن " ر ﻗ ﺎ ﺑ ﺔ ا ﻟ ﻘ ﺿ ﺎء ا ﻹ ﻣ ﺎر ا ﺗ ﻲ ﻋ ﻠ ﻰ ﺳ ﻠ ط ﺔ ا ﻹ د ار ة ا ﻟ ﺗ ﻘ د ﯾر ﯾ ﺔ
– د ر ا ﺳ ﺔ ﻣ ﻘ ﺎ ر ﻧ ﺔ "  ،أﻗ ر ر ﺳ ﻣ ﯾ ﺎ ﺑ ﺄن ھ ذ ه ا ﻷ ط ر و ﺣ ﺔ ھ ﻲ ا ﻟ ﻌ ﻣ ل ا ﻟ ﺑ ﺣ ﺛ ﻲ ا ﻷ ﺻ ﻠ ﻲ ا ﻟ ذ ي ﻗ ﻣ ت ﺑ ﺈ ﻋ د ا د ه
ﺗ ﺣ ت إ ﺷ ر ا ف د  .ط ﺎ ر ق ﻓ ﺗ ﺣ ﻲ  ،أ ﺳ ﺗ ﺎ ذ ﻣ ﺳ ﺎ ﻋ د ﻓ ﻲ ﻛ ﻠ ﯾ ﺔ ا ﻟ ﻘ ﺎ ﻧ و ن  .و أﻗ ر أ ﯾ ﺿ ﺎ ً ﺑ ﺄ ن ھ ذ ه ا ﻷ ط ر و ﺣ ﺔ ﻟ م
ﺗ ﻘ د م ﻣ ن ﻗ ﺑ ل ﻟ ﻧ ﯾ ل د ر ﺟ ﺔ ﻋ ﻠ ﻣ ﯾ ﺔ ﻣ ﻣ ﺎ ﺛ ﻠ ﺔ ﻣ ن أ ي ﺟ ﺎ ﻣ ﻌ ﺔ أ ﺧ ر ى  ،ﻋ ﻠ ﻣ ﺎ ً ﺑ ﺄن ﻛ ل اﻟﻣ ﺻ ﺎ د ر اﻟﻌ ﻠﻣ ﯾ ﺔ اﻟﺗ ﻲ
ا ﺳ ﺗ ﻌ ﻧ ت ﺑ ﮭ ﺎ ﻓ ﻲ ھ ذ ا ا ﻟ ﺑ ﺣ ث ﻗ د ﺗ م ﺗ و ﺛ ﯾ ﻘ ﮭ ﺎ و ا ﻻ ﺳ ﺗ ﺷ ﮭ ﺎ د ﺑ ﮭ ﺎ ﺑ ﺎ ﻟط ر ﯾ ﻘ ﺔ ا ﻟ ﻣ ﺗ ﻔ ق ﻋ ﻠ ﯾ ﮭ ﺎ  .و أ ﻗ ر أ ﯾ ﺿ ﺎ ً ﺑ ﻌ د م
و ﺟ و د أ ي ﺗ ﻌ ﺎ ر ض ﻣ ﺣ ﺗ ﻣ ل ﻣ ﻊ ﻣ ﺻ ﺎ ﻟ ﺢ ا ﻟ ﻣ ؤ ﺳ ﺳ ﺔ ا ﻟ ﺗ ﻲ أ ﻋ ﻣ ل ﻓ ﯾ ﮭ ﺎ ﺑ ﻣ ﺎ ﯾ ﺗ ﻌ ﻠق ﺑ ﺈ ﺟ ر اء ا ﻟ ﺑ ﺣ ث و ﺟ ﻣ ﻊ
ا ﻟ ﺑ ﯾ ﺎ ﻧ ﺎ ت و ا ﻟ ﺗ ﺄ ﻟ ﯾ ف و ﻋ ر ض ﻧ ﺗ ﺎ ﺋ ﺞ و  /أ و ﻧ ﺷ ر ھ ذ ه اﻷ ط ر و ﺣ ﺔ.
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اﻟﻣﻠﺧص
ﺗ ﻧ ﺎ و ﻟ ت ھ ذ ه ا ﻟ د ر ا ﺳ ﺔ ا ﻟ ر ﻗ ﺎ ﺑ ﺔ ا ﻟﻘ ﺿ ﺎ ﺋ ﯾ ﺔ ﻋ ﻠ ﻰ ا ﻟﻘ ر ا ر ا ت ا ﻹ د ا ر ﯾ ﺔ ا ﻟ ﺻ ﺎ د ر ة ﺿ ﻣ ن ا ﻟ ﺳ ﻠط ﺔ
اﻟﺗﻘ د ﯾر ﯾﺔ ﻟﻺ د ار ة ﻓ ﻲ د و ﻟﺔ اﻹ ﻣ ﺎر ات و اﻟﻧظ م اﻟﻘﺿ ﺎﺋﯾﺔ اﻟﻣ ﻘ ﺎر ﻧﺔ  ،و ذ ﻟك ﻟﻠو ﻗو ف ﻋ ﻠﻰ ﻣ د ى ﺗ دﺧ ل اﻟﻘﺿ ﺎء
اﻹ د ار ي ﻓ ﻲ اﻟﺳ ﻠط ﺔ اﻟﺗﻘ د ﯾر ﯾﺔ ﻟﻺ د ار ة ﻋ ﻧ د إﺻ د ار ھ ﺎ ﻷ ي ﻗر ار إد ار ي  .و ﺑ ﺎﻟﺗ ﺎﻟﻲ  ،ﻗﻣ ﻧ ﺎ ﻓ ﻲ ھ ذ ه اﻟدر اﺳ ﺔ
– أوًﻻ – ﺑﺗوﺿﯾﺢ ﻣﺻﺎدر ﺗﻠك اﻟﺳﻠطﺔ ،ﺣﯾث أﺷرﻧﺎ إﻟﻰ أھم ﻣﺻدر ﻣن ﻣﺻﺎدر اﻟﺳﻠطﺔ اﻟﺗﻘدﯾرﯾﺔ
وھو اﻟﻣﺷرع ،إﺿﺎﻓﺔ إﻟﻰ أﺣﻛﺎم اﻟﻘﺿﺎء ﻛﻣﺻدر ﺛﺎِن .ﻋﻼوة ﻋﻠﻰ ذﻟك ،رﻛزت اﻟدراﺳﺔ ﻋﻠﻰ ﺑﯾﺎن
ﻣدى ﺗواﻓر اﻟﺳﻠطﺔ اﻟﺗﻘدﯾرﯾﺔ ﻟﻺدارة إزاء أرﻛﺎن اﻟﻘرار اﻹداري ،ﺑﺎﻋﺗﺑﺎر أن ﺗﺣﻠﯾل اﻷرﻛﺎن ھو
اﻟط ر ﯾﻘﺔ اﻟﻣ ﺛﻠﻰ ﻓ ﻲ ﻣ ﻌ ر ﻓﺔ و ﺟ و د اﻟﺳ ﻠط ﺔ اﻟﺗﻘ د ﯾر ﯾﺔ ﻣ ن ﻋ د ﻣ ﮫ  .و ﻋ ﻠﯾﮫ  ،ﻗﻣ ﻧ ﺎ ﺑﺗﻘﺳ ﯾم اﻷ ر ﻛ ﺎن إﻟﻰ ﺣ د و د
ﺧ ﺎر ﺟ ﯾﺔ ﺗﺿ م ر ﻛ ﻧ ﻲ اﻻ ﺧ ﺗﺻ ﺎص و اﻟﺷ ﻛ ل  ،و ﺣ د و د د اﺧ ﻠﯾﺔ ﺗﺿ م ر ﻛ ن اﻟﺳ ﺑ ب و اﻟﻣ ﺣ ل و اﻟﻐ ﺎﯾﺔ .
ﺗ ﻧ ﺎ و ﻟ ت ا ﻟ د ر ا ﺳ ﺔ ﻛ ذ ﻟ ك ﺑ ﯾ ﺎ ن ا ﻟط ر ق ا ﻟ ﺗ ﻲ ا ﺑ ﺗ د ﻋ ﮭ ﺎ ا ﻟﻘ ﺿ ﺎء ﻓ ﻲ د و ﻟ ﺔ ا ﻹ ﻣ ﺎ ر ا ت و ا ﻷ ﻧظ ﻣ ﺔ ا ﻟ ﻘ ﺿ ﺎ ﺋ ﯾ ﺔ
اﻟﻣ ﻘ ﺎر ﻧﺔ ﻛ ﻔر ﻧﺳ ﺎ و ﻣ ﺻ ر ﻓ ﻲ اﻟر ﻗ ﺎﺑﺔ ﻋ ﻠﻰ اﻟﺳ ﻠط ﺔ اﻟﺗﻘ د ﯾر ﯾﺔ ﻟﻺ د ار ة ﻓ ﻲ اﻟﻘر ار ات اﻹ د ار ﯾﺔ  .ﻓﻘ د ﺟ ﺎء ت
اﻟر ﻗ ﺎﺑﺔ اﻟط ﺑﯾﻌ ﯾﺔ ﻛ ﺈﺣ د ى اﻟو ﺳ ﺎﺋل اﻟﺗ ﻲ اﺳ ﺗﺧ د ﻣ ﮭ ﺎ اﻟﻘﺿ ﺎء ﻓ ﻲ ھ ذ ا اﻟﻧو ع ﻣ ن اﻟر ﻗ ﺎﺑﺔ  .و اﻟﺗ ﻲ ﺗﺷ ﻣ ل اﻟﺑﺣ ث
ﻋ ن و ﺟ و د ا ﻟﺳ ﻠط ﺔ ا ﻟ ﺗ ﻘ د ﯾ ر ﯾ ﺔ ﻣ ن ﻋ د ﻣ ﮫ و ط ر ﯾ ﻘ ﺔ ﻣ ﺑ ﺎ ﺷ ر ﺗ ﮭ ﺎ  .ﺑ ﻌ د ھ ﺎ اﺳ ﺗ ﻐ ل ا ﻟ ﻘ ﺿ ﺎ ء ﻋ ﯾ ب ا ﻻ ﻧ ﺣ ر ا ف
ﺑ ﺎﻟﺳ ﻠط ﺔ ﻛ ﺈﺣ د ى أ د و ا ت اﻟر ﻗ ﺎ ﺑ ﺔ ﻋ ﻠ ﻰ اﻟﺳ ﻠط ﺔ اﻟﺗﻘ د ﯾر ﯾ ﺔ  ،و ھ ﻲ اﻟﺷ ﺎ ﺋ ﻌ ﺔ ﻓ ﻲ اﻟﺗط ﺑ ﯾﻘ ﺎ ت اﻟﻘ ﺿ ﺎ ﺋ ﯾ ﺔ ﻓ ﻲ
اﻹ ﻣ ﺎر ات .
أﺧﯾًرا ،ﺗﺣدﺛﻧﺎ ﻋن اﻟرﻗﺎﺑﺔ اﻟواﺳﻌﺔ ﻋﻠﻰ اﻟﺳﻠطﺔ اﻟﺗﻘدﯾرﯾﺔ ،واﻟﺗﻲ ﺷﻣﻠت ﻣﻼءﻣﺔ اﻟﻘرارات
ا ﻹ د ا ر ﯾ ﺔ  .ﻓ ﺗط ر ﻗ ﻧ ﺎ إ ﻟ ﻰ ﻣ ﺑ د أ ا ﻟ ﺗ ﻧ ﺎ ﺳ ب ﻓ ﻲ ا ﻟﻘ ر ار ا ت ا ﻹ د ار ﯾ ﺔ  .و اﺧ ﺗ ﺗ ﻣ ﻧ ﺎ ا ﻟ د ر اﺳ ﺔ ﺑ ﺎ ﻹ ﺷ ﺎ ر ة إ ﻟ ﻰ أ ھ م
اﻟﻧظ ر ﯾ ﺎت اﻟﻣ ﺳ ﺗﺣ د ﺛﺔ و اﻟﺗ ﻲ اﺑﺗ دﻋ ﮭ ﺎ اﻟﻘﺿ ﺎء اﻹ د ار ي  ،و ﻣ د ى ﺗط ﺑﯾﻘﮭ ﺎ ﻟد ى اﻟﻘﺿ ﺎء اﻹ ﻣ ﺎر اﺗ ﻲ ﻣ ن ﻋ د ﻣ ﮫ .
ﻛﻠﻣﺎت اﻟﺑﺣث اﻟرﺋﯾﺳﯾﺔ :اﻟﺳﻠطﺔ اﻟﺗﻘدﯾرﯾﺔ ،اﻟرﻗﺎﺑﺔ اﻟﻘﺿﺎﺋﯾﺔ ،ﻋﯾب اﻻﻧﺣراف ﺑﺎﻟﺳﻠطﺔ ،اﻟﻣﻼءﻣﺔ،
اﻟﺗﻧ ﺎﺳ ب .
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اﻟﻌﻧوان واﻟﻣﻠﺧص ﺑﺎﻟﻠﻐﺔ اﻹﻧﺟﻠﯾزﯾﺔ
UAE Judiciary Oversight Over the Discretionary Authority of the
Administration - A Comparative Study
Abstract
This study deals with judicial oversight of administrative decisions issued
within the discretion of the administration in the United Arab Emirates and with
comparative judicial systems, in order to determine the extent to which the
administrative judiciary interferes with the discretion of the administration when
issuing any administrative decision. Thus, in this study we have explained - first - the
sources of that authority, we have referred to the most important source of discretion,
the legislator, as well as the jurisprudence as a second source. Furthermore, the study
focused on demonstrating the discretion of administration in the elements of the
administrative decision, considering that an analysis of the elements is the best way to
determine whether or not there is discretion, Accordingly, we have divided the pillars
into external boundaries comprising the pillars of competence and form, and internal
boundaries comprising the pillar of cause, subject and purpose.
The study also examined the ways in which the courts of the United Arab
Emirates and comparable judicial systems, such as France and Egypt, have developed
judicial oversight over the discretion of the administration when issuing administrative
decisions. Traditional censorship has been one of the means used by the judiciary in
this type of oversight. Initially, the judiciary was looking into whether or not there was
discretion ،and how that authority is exercised by the administration. The judiciary
then took advantage of the defect of perversion of power as one of the tools of control
over discretion, which is common in judicial applications in the Emirates.
Finally, we talked about the unconventional control of discretion, which
included the appropriateness of administrative decisions. So, we touched on the
principle of proportionality in administrative decisions, as the judiciary has used this
theory to oversight whether the subject matter of the administrative decision is relevant
to the facts. We concluded the study by referring to the most important theories

viii
developed by the administrative judiciary and whether or not they are applied in the
UAE judiciary.
Keywords: Discretion, judicial oversight, perversion of power, appropriateness,
proportionality.
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ﺷﻛـــــــر وﺗﻘدﯾر
ﺷَﻛْرﺗ ُْم َﻷ َِزﯾدَﻧﱠﻛُْم" اﻵﯾﺔ  ،7ﺳورة إﺑراھﯾم.
ﻗﺎل ﷲ ﺗﻌﺎﻟﻰَ" :وِإْذ ﺗ َﺄ َذ ﱠَن َرﺑﱡﻛُْم ﻟَِﺋن َ
ﻓ ﻲ اﻟﺑ د اﯾﺔ  ،اﻟﺣ ﻣ د و اﻟﺷ ﻛ ر  Äﻋ ﻠ ﻰ ﻧﻌ ﻣ ﮫ  ،ﻓ ﺈﻟﯾﮫ ﯾ ﻧﺳ ب اﻟﻔ ﺿ ل ﻛ ﻠﮫ  .اﻟﻠﮭ م ﻟك اﻟﺣ ﻣ د ﻛ ﻣ ﺎ ﯾ ﻧ ﺑﻐ ﻲ
ﻟﺟ ﻼ ل و ﺟ ﮭ ك و ﻋ ظ ﯾم ﺳ ﻠط ﺎﻧ ك  ،اﻟﻠﮭ م ﻟك اﻟﺣ ﻣ د ﺣ ﺗ ﻰ ﺗر ﺿ ﻰ و ﻟك اﻟﺣ ﻣ د إ ذ ا ر ﺿ ﯾ ت و ﻟك اﻟﺣ ﻣ د ﺑﻌ د
اﻟر ﺿ ﺎ و ﻟك اﻟﺣ ﻣ د ﻋ ﻠﻰ ﻛ ل ﺣ ﺎل  .اﻟﻠﮭ م ﻟك اﻟﺣ ﻣ د أﻧ ت ﻧو ر اﻟﺳ ﻣ ﺎو ا ت و اﻷ ر ض  .اﻟﺣ ﻣ د  Äاﻟذ ي ﺑﻧﻌ ﻣ ﺗﮫ
ﺗ ﺗ م ا ﻟ ﺻ ﺎ ﻟ ﺣ ﺎ ت  ،و ا ﻟ ﺣ ﻣ د  Äا ﻟ ذ ي أ ﻋ ﺎ ﻧ ﻧ ﺎ ﻋ ﻠ ﻰ ا ﻻ ﻧ ﺗ ﮭ ﺎء ﻣ ن ھ ذ ا ا ﻟ ﺑ ﺣ ث ﻋ ﻠ ﻰ ا ﻟ و ﺟ ﮫ ا ﻟ ذ ي ﯾ ر ﺿ ﯾ ﮫ ﻋ ﻧ ﺎ .
ﺑﻌ د ﺣ ﻣ د ﷲ  ،أﺗو ﺟ ﮫ ﺑﺎﻟﺷ ﻛر اﻟﺟ ز ﯾل ﻟﻛ ل ﻣ ن أﻋ ﺎﻧﻧﻲ ﻋ ﻠﻰ إﻧﺟ ﺎز ھ ذا اﻟﻌ ﻣ ل اﻟﻣ ﺗو اﺿ ﻊ  ،و أﺧ ص
ﺑﺎﻟﺷﻛر ھﻧﺎ إﻟﻰ ﻣن ﻗدم ﻟﻲ اﻟدﻋم واﻹرﺷﺎد ﺧﻼل ﻓﺗرة إﻋداد اﻟﺑﺣث وﻛﺎن ﻟﻲ ﻋوﻧًﺎ وﺳﻧدًا ،إﻟﻰ أﺳﺗﺎذي
اﻟﻌزﯾز اﻟدﻛﺗور طﺎرق ﻓﺗﺣﻲ اﻟذي ﺗﻔﺿل ﻣﺷﻛوًرا ﺑﺈﺷراﻓﮫ ﻋﻠﻰ ھذا اﻟﺑﺣث ،واﻟذي ﻟن ﺗﻔﯾﮫ اﻟﻛﻠﻣﺎت
ﺣﻘﮫ ،ﻓﺷﻛًرا ﺟزﯾًﻼ ﻟﮫ وﺑﺎرك ﷲ ﻟﮫ ﻓﻲ ﻋﻣره وﺻﺣﺗﮫ.
و أﺗو ﺟ ﮫ ﻛ ذﻟك ﺑ ﺎﻟﺷ ﻛ ر اﻟﺟ ز ﯾل ﻟﻛ ل اﻷ ﺳ ﺎﺗذ ة اﻟذ ﯾن ﺗﺗﻠﻣ ذ ت ﻋ ﻠﻰ أﯾد ﯾﮭ م ﺧ ﻼ ل ﻣ ر ﺣ ﻠﺔ
اﻟﻣ ﺎﺟ ﺳ ﺗﯾر  ،ﻓﻠن أﺳ ﺗط ﯾﻊ أن أو ﻓﯾﮭ م ﺣ ﻘﮭم ﻋ ﻠﻰ ﻣ ﺎ ﻗ د ﻣ و ه ﻟ ﻲ ﺧ ﻼ ل در اﺳ ﺗﻲ  ،ﻓﻠﮭ م ﻛ ل اﻟﺷ ﻛر و اﻟﺗﻘ د ﯾر
و اﻻ ﺣ ﺗر ام.
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اﻹھداء

إ ﻟ ﻰ ﻣ ن ﺑ ذ ﻻ اﻟﻐ ﺎﻟ ﻲ و اﻟﻧﻔ ﯾ س ﻟﻛ ﻲ أﺻ ل إﻟ ﻰ ﻣ ﺎ أﻧ ﺎ ﻋ ﻠﯾﮫ ؛
ي اﻟﻐﺎﻟﯾ َﯾن
إﻟ ﻰ أﻏ ﻠ ﻰ ﻣ ﺎ أﻣ ﻠك  . . .و اﻟ د ﱠ
إ ﻟ ﻰ ﺳ ﻧ د ي و ﻋ ﺿ د ي  . . .إﺧ و اﻧ ﻲ
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المقدمة
ا
أوًل :التعريف بموضوع الدراسة
أضحت اإلدارة في وقتنا الراهن تمارس العديد من الوظائف واألعمال التي تعنى بكافة نواحي
الحياة في المجتمع ،فاألمر لم يقتصر على المفهوم التقليدي لإلدارة والذي يرتبط بالمرافق العامة
للدولة ،وإنما تعدى األمر ليصل إلى جميع النواحي االقتصادية واالجتماعية وحتى السياسية منها،
وبالتالي فهي تصطدم بالمتغيرات والتطورات المستمرة ألنماط الحياة وللمجتمع ككل.
وحفاظا ً على هذه المكتسبات وتحقيقا ً للصالح العام؛ فقد عهد لها القانون بجملة من السلطات
التي تهدف إلى الحفاظ على المرافق العامة وديمومتها .ومن هذه السلطات ما يتعلق بمالئمة األعمال
التي تصدر منها وفقًا لمقتضيات الوقائع التي تواجهها بشكل مستمر ،وتكتسب بعض المرونة في
تسيير المرافق العامة وفقا ً لما تقتضيه المصلحة العامة ،حيث يطلق على هذه المرونة والمالئمة –
التي تتسم بها اإلدارة – بمصطلح السلطة التقديرية لإلدارة.
وتعرف السلطة التقديرية في مجال أعمال اإلدارة بأنها المكنة التي تتيح لإلدارة االختيار التام
والحر لإلجراءات واألعمال التي تراها مناسبة للوقائع التي تصادفها أثناء عملها .وعليه؛ فإن المشرع
قد ترك قسطا ً من الحرية والمرونة لإلدارة لمباشرة أعمالها ،فال يفرض عليها نوعا ً معينا ً من األعمال
أو اإلجراءات عند ممارستها لهذه السلطة ،فلها أن تصدر القرارات اإلدارية إزاء الوقائع التي تصادفها
أو أن تمتنع عن ذلك دون معقب عليها بشرط تحقيق المصلحة العامة ،وإال أضحى عملها مشوبا ً بعيب
انحراف السلطة.1
وفى الحقيقة ،يشير المنطق إلى عدم قدرة المشرع على حصر كافة أعمال اإلدارة ضمن
نصوص القانون ،وبالتالي كان لزاما ً عليه أن يسمح بهذه السلطة لمواجهة الوقائع المختلفة والمتغيرة

 1الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017مدى التطورات القضائية في الرقابة على سلطة اإلدارة التقليدية :دراسة مقارنة (ص .)30 .الطبعة
األولى .مصر – الجيزة :مركز الدراسات العربية للنشر.
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التي تواجه اإلدارة بشكل دوري ومستمر .ولكن ما هو الحل في التجاوزات التي تقع من قبل اإلدارة
استغالالً للسلطة التقديرية الممنوحة لها ،وعلى وجه الخصوص في غياب المعقب عليها في استخدام
هذه السلطة؟
لإلجابة على هذا التساؤل ،يتطلب األمر البحث قليالً في الطرق التي يمكن من خاللها الرقابة
على أعمال اإلدارة ،حيث نجد أن األنظمة القانونية في العالم قد أسست عدة أنواع من الرقابة على
هذه األعمال ،فهناك الرقابة السياسية على أعمال اإلدارة ،وكذلك الرقابة اإلدارية ،باإلضافة إلى
الرقابة القضائية ،والتي تمكننا من الرقابة على أعمال اإلدارة ومنع غلوها في استعمال السلطات
الممنوحة لها .غير أنه ال يمكننا أن نعول على الرقابة السياسية واإلدارية في مجال الرقابة على هذه
السلطة؛ وذلك لطبيعتها التي ال يمكن أن تقوم بالرقابة الصارمة المطلوبة لردع اإلدارة وإيقاف غلوها،
إضافة إلى غياب فكرة الحياد واالستقاللية الكاملة عن هذه األنواع من الرقابة .وبالتالي ،نجد بأن
نظرا لما يتمتع به القضاء من حياد واستقاللية
الرقابة القضائية هي األنسب لمراقبة أعمال اإلدارة ً
ً
فضال عن أن القضاء قد كان  -منذ القدم  -الحارس المنيع لحقوق األفراد
عن باقي السلطات في الدولة،
في منازعاتهم ضد اإلدارة.
دورا ها ًما في مجال حماية األفراد ضد
وقد لعب القضاء اإلداري – على وجه الخصوص – ً
تغول السلطة اإلدارية ،فكان للوسائل التي يمارسها في رقابته القضائية على اإلدارة دورا ً أساسيًا في
التصدي لتجاوزاتها ،ويكفى أن نشير – في هذا الصدد – إلى نوع واحد من تلك الوسائل التي تكفل
لألفراد حقوقهم وهي دعاوى اإللغاء ،حيث أشارت محكمة نقض أبوظبي في قضائها إلى أن "
الخصومة في دعوى اإللغاء هي خصومة عينية ،مناطها اختصام القرار اإلداري ذاته بالمعنى المستقر
عل يه في قضاء هذه المحكمة ،من أنه إفصاح الجهة اإلدارية المختصة عن إرادتها الملزمة فيما لها
من سلطة بمقتضى القوانين واللوائح بقصد إحداث أثر قانوني معين ابتغاء المصلحة العامة ،وذلك

3

استهدافا ً لمراقبة مشروعيته ووزنه بميزان القانون ،فالقرار اإلداري بالمعنى المذكور هو موضوع
الخصومة ومحور النزاع بين أطرافها".2
ولم يكتف القضاء اإلداري بهذا النوع من الرقابة القضائية التقليدية على أعمال اإلدارة ،فقد
ذهب إلى ما هو أبعد من ذلك ليصل إلى فكرة مالئمة العمل اإلداري ،والتي يقصد به خلق التوازن –
من قبل القضاء – بين الحرية الممنوحة لإلدارة في ممارسة بعض األعمال وبين حماية حقوق األفراد،
كما أنه تو ّ
غل بشكل أكبر في تلك الرقابة ليصل إلى الرقابة على المسائل المادية للوقائع وتكييفها
القانوني ،وتسمى الفرضية السابقة بالتناسب بين سبب القرار ومحله .غير أن ذلك القدر من الرقابة
القضائية لم يكن كافيا ً لردع اإلدارة عن غلوها وتجاوزاتها في حق األفراد ،األمر الذي حدا بالقضاء
اإلداري لتبني أساليب واتجاهات جديدة لسد هذه الفجوات بين اإلدارة واألفراد ،كان أبرزها ما يعرف
بنظرية الخطأ الظاهر ونظرية الموازنة بين المنافع واألضرار ،وبالتالي أضحى القضاء اإلداري
دورا مهما ً في الحد من انحراف اإلدارة بسلطتها التقديرية.
يلعب ً
ومع تحليلنا ألعمال اإلدارة لتحديد موطن السلطة التقديرية فيها ،يتضح معنا جليًا أن هذه
السلطة ترد بشكل خاص في القرارات اإلدارية ،إذ أن سائر أعمال اإلدارة – كالعقود اإلدارية
واألعمال المادية – يندر وجود هذه السلطة إزاءها ،بل ينعدم في بعض األحيان ،وذلك باعتبار ّ
أن
القرارات اإلدارية وراء كل أعمال اإلدارة .ولذلك ،فإنه في سبيل تحديد مجال هذه السلطة ،ال بدّ لنا
من تحليل كافة أركان القرار اإلداري ،ومن ثم بيان وجه التقدير في كل ركن .وبالتاليّ ،
إن مجال
بحثنا سيرتكز على توضيح مجال السلطة التقديرية إزاء القرار اإلداري ،وطرق الرقابة القضائية
عليها.
ومن جماع ما تقدم؛ سنقوم في هذا الدراسة بالبحث في مدى رقابة القضاء في دولة االمارات
العربية المتحدة على السلطة التقديرية لإلدارة ،حيث يتم بحث ذلك من خالل تحليل أحكام المحاكم في

 2محكمة نقض أبوظبي ،الدائرة اإلدارية ،الطعن رقم  10لسنة  2017إداري ،الصادر بجلسة  ،10/4/2017مكتب فني
 ،11الجزء رقم  ،2ص.1033
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الدولة والقانون المقارن ،وسنخصصها لإلشارة إلى القرار اإلداري دون باقي أعمال اإلدارة .وعليه
ال بّدُ من التطرق – في بحثنا هذا – إلى مصادر السلطة التقديرية لإلدارة ،إذ أنه ال بدّ لنا من اإلشارة
إلى دور المشرع والقضاء م ًعا في تحديد جوانب هذه السلطة .بعدها ،سنتناول موضوع الحدود
الخارجية والداخلية للقرار اإلداري ،إذ أنه يجب علينا معرفة ما إذا كانت كافة أركان القرار اإلداري
تخضع لتقدير اإلدارة من عدمه .وفي ما يتعلق بالرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة ،ال بدّ
لنا من الحديث عن الرقابة التقليدية للقضاء إزاء هذه السلطة ،ونخص بذلك الرقابة التي تستند إلى
عيب االنحراف بالسلطة .وأخيراً ،سنشير إلى رقابة المالئمة في ركني السبب والمحل واإلتجاهات
الحديثة في طرق الرقابة القضائية على هذه السلطة.
ثان ايا :أهمية الموضوع
من المعلوم أن القانون اإلداري في دولة اإلمارات حديث عهد ،ال يمكن مقارنته بباقي األنظمة
القضائية في العالم وعلى وجه الخصوص في فرنسا ومصر ،ولكن هذا ال يمنع من أنه استطاع اللحاق
بمصاف الركب وأسهم في الكثير من الدراسات والمبادئ والمفاهيم التي قامت الدوائر اإلدارية –
الموزعة ما بين القضاء االتحادي والمحلي – بإرسائها ،ولعل رغبتنا في المساهمة في إرث القانون
اإلداري جعلتنا نخوض في غمار هذا القانون والحديث عن بعض أهم مكوناته .وبالتالي شد هذا األمر
انتباهنا وزاد من تساؤالتنا ،إذ أن بعض الدعاوى اإلدارية المقامة في المحاكم مناطها إلغاء القرارات
اإلدارية التعسفية الصادرة ضمن السلطة التقديرية لإلدارة ،وبالتالي فإن الرقابة القضائية على هذا
النوع من السلطات في غاية األهمية وجدير بالتعمق والبحث في دهاليزه .ولذلك تكمن أهمية هذه
الدراسة في بيان اإلشكاالت العلمية والعملية من واقع القضاء اإلداري في دولة اإلمارات حول مدى
تدخل القضاء في السلطة التقديرية لإلدارة ،ولعل هذه الدراسة في نهايتها قد تثري المخزون المعرفي
للقانون اإلداري في دولة اإلمارات ،وتساهم في بيان التحديات والصعوبات التي تواجه هذا الفرع من
القانون مقارنة بباقي الفروع.

5

ثالثاا :إشكالية البحث
بما أننا بصدد التطرق إلى الرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة في مجال إصدار
القرارات اإلدارية؛ نجد بأن اإلشكالية الرئيسية لهذه الدراسة تكمن في اإلجابة عن التساؤل التالي:
"ما مدى رقابة القضاء على السلطة التقديرية لإلدارة في دولة اإلمارات؟"
راب اعا :منهجية البحث
ونظرا لوجود هذه التساؤالت حول مدى رقابة القضاء على السلطة التقديرية لإلدارة؛ ارتأيت
أن استخدم المنهج التحليلي لهذا البحث ،كون هذا المنهج هو األنسب في اإلجابة على هذه التساؤل
الذي سبق التطرق إليه في إشكالية البحث .عالوة على ذلك ،ال بّدُ من الرجوع – ولو بالقليل – إلى
المنهج المقارن؛ وذلك لعدم وضوح هذا الفرع من القانون في دولة اإلمارات مقارنة ببعض الدول
التي سبقته في ذلك ،والذي ألزمنا على مقارنة المفاهيم الرئيسية – المتعلقة بموضوع الدراسة – في
دولة اإلمارات مع األنظمة القضائية األخرى كفرنسا ومصر ،وذلك للخروج باالستفادة المرجوة من
هذه الدراسة على أكمل وجه.
سا :الدراسات السابقة
خام ا
من خالل قراءتنا المتأنية في مجال الرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة؛ لم نجد
دراسة سابقة تطرقت ألحكام القضاء اإلداري في اإلمارات حول هذا الموضوع .ولكن هناك بعض
الدراسات التي تطرق إلى الموضوع في النظم المقارنة ،من هذه الدراسات على سبيل المثال ال
الحصر كتاب "مدى التطورات القضائية في الرقابة على سلطة اإلدارة التقديرية :دراسة مقارنة"
لسيف ناصر علي الحيمي ،وكتاب " السلطة التقديرية في القرارات اإلدارية" للدكتور محمد مصطفى
حسن .ولكن لم يصادفنا إلى اآلن دراسة متخصصة في الرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة
في دولة اإلمارات ،وبالتالي نسعى في هذا البحث إلبراز هذا النقص في الخزينة األدبية للقانون
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اإلداري في دولة اإلمارات .لذلك ال بّدُ من الرجوع لألحكام القضائية اإلدارية في دولة اإلمارات
لمعرفة الطريقة التي تعامل معها القضاء إزاء هذه السلطة الممنوحة لإلدارة.
سا :خطة البحث
ساد ا
ولإلحاطة بكافة التفاصيل والجوانب القانونية والعملية للموضوع؛ ارتأيت تقسيم هذه
الدراسة إلى فصلين ،وذلك على النحو اآلتي:
• الفصل األول :مصادر السّلطة التّقديرية لإلدارة وحدودها
ويشتمل على مبحثين:

المبحث األول :مصادر السّلطة التّقديريّة لإلدارة.
وينقسم إلى مطلبين:

المشرع :المصدر األول للسلطة التقديرية.
المطلب األول:
ّ
المطلب الثاني :دور القضاء كمصدر للسلطة التقديرية.
المبحث الثاني :حدود السلطة التقديرية لإلدارة في القرار اإلداري.
وينقسم إلى مطلبين:

المطلب األول :السلطة التقديرية في الحدود الخارجية للقرار اإلداري.
المطلب الثاني :السلطة التقديرية في الحدود الداخلية للقرار اإلداري.
• الفصل الثاني :طرق الرقابة القضائية على حدود السلطة التقديرية
ويشتمل على مبحثين:

المبحث األول :الرقابة الطبيعية على السلطة التقديرية لإلدارة.
وينقسم إلى مطلبين:

المطلب األول :الرقابة القضائية على مباشرة السلطة التقديرية.
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المطلب الثاني :الرقابة القضائية عن طريق عيب االنحراف بالسلطة.
المبحث الثاني :الرقابة الواسعة على السلطة التقديرية لإلدارة.
وينقسم إلى مطلبين:

المطلب األول :رقابة المالءمة.
المطلب الثاني :اإلتجاهات الحديثة في الرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة.
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الفصل األول :مصادر السلطة التقديرية لإلدارة وحدودها
أضحت السلطة التقديرية في فقه القانون اإلداري ضرورة ل غنى عنها لإلدارة .ذلك أن
المسلّم به ّ
أن اإلدارة قد منحت بعضا من التقدير ضمن اإلطار المحدد لها قانونا ،ذلك اإلطار الذي
يس ّمى بمبدأ المشروعية .3إذ إ ّن هذا المبدأ في القضاء اإلداري يلزم اإلدارة الخضوع لحكم القانون
عند ممارستها ألعمالها القانونية تحت رقابة قضاء اإللغاء .4بعبارة أخرى؛ ّ
أن هذا التقدير ل ب ّد أن
يكون متوافقا مع القواعد والنظم القانونية التي تحكم الجهة اإلدارية .فال يتصور أن تخرج اإلدارة
عن هذا النطاق بحجة استخدام السلطة التقديرية في تقدير اإلجراء المناسب للواقعة التي حدثت.
ألجل ذلك ل ب ّد أن يكون التقدير الممنوح لإلدارة متوافقا وصحيح القانونّ ،
وإل غدا اإلجراء المتخذ
هو والعدم سواء ،ويندرج ذلك ضمن العيوب التي تشوب القرار اإلداري وتبطله وتجعله غير منتج
آلثاره القانونية.
وإن جوهر السلطة التقديرية يتمحور حول قدرة اإلدارة في التعامل مع المواقف الجديدة
التي تصادفها بشكال يومي دون أن ترجع إلى نصوص القانون الجامدة والمقيدة ،5فهي تمثل ضرورة
من ضرورات الحياة اإلدارية .ومع التسليم ّ
بأن النظم القانونية الوضعية هي مصدر تنظيم هذه
ش ّراحّ 6
السلطةّ ،
المشرع بالسلطة التنفيذية؛ يرى بعض ال ُ
أن هناك
وأن حدودها تنبثق من عالقة
ّ
المشرع التي صاغها
مصدرين أساسيين لهذه السلطة تلجأ إليهما جهة اإلدارة :األول يتمثل بإرادة
ّ
على شكل قواعد قانونية ،والثاني يرجع إلى أحكام القضاء أو كما تسمى بالمبادئ القضائية.

3
ُعرف مبدأ المشروعية  -بمعناه الشامل  -بسيادة القانون أو مطابقة أي عمل أو تصرف قانوني للقانون .ويقصد به خضوع الدولة
ي ّ
والقرارات الصادرة عنها للقانون( .السناري ،مح ّمد عبدالعال ( .)2000مبدأ المشروعية والرقابة على أعمال اإلدارة في دولة اإلمارات
وعرفت – أيضا  -المحكمة التحادية العليا ،مبدأ المشروعية بأنّه "مبدأ
(ص .)5 .اإلمارات – العين :مطبوعات جامعة اإلمارات).
ّ
المشروعية في القضاء اإلداري يلزم جهة اإلدارة الخضوع لحكم القانون عند أدائها نشاطها اإلداري تحت رقابة قضاء اإللغاء".
(المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  306لسنة  ،2012والصادر في جلسة  5ديسمبر .)2012
 4المحكمة التحادية العليا – األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  306لسنة  ،2012والصادر في جلسة  5ديسمبر .2012
 5حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974السلطة التقديرية في القرارات اإلدارية (ص .)63 .القاهرة :مطبعة عاطف.
 6انظر :أبو ارميلة ،بسّام مح ّمد ( .)2011مفهوم السلطة التقديرية لإلدارة والرقابة القضائية عليها :دراسة مقارنة بين القضاءين
اإلداريين الفرنسي والسعودي .مجلة جامعة الملك عبدالعزيز :القتصاد واإلدارة.174 ،)1( 25 ،
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وبما أن مبدأ المشروعية هو ذاته النص القانوني؛ فإن ذلك يعد ردا على القائل بإ ّن هذا المبدأ
ل يلتقي مع مفهوم التقدير لدى اإلدارة ،إذ إ ّن أساس السلطة التقديرية هو مبدأ المشروعية.
أما القضاء اإلداري فقد ساهم في رسم معالم السلطة التقديرية لإلدارة وإن كان هذا التوجه
محل نظر ،ولكن ل يمكن إنكار دور القضاء في إرساء القواعد القانونية للقانون اإلداري .ذلك أنه
من المعلوم أن القانون اإلداري قضائي المنشأ لم تساهم التشريعات في تكوينه إل بالقليل .لذلك ل ب ّد
لنا في البحث في مدى قدرة القضاء اإلداري على تزويد اإلدارة بالمصادر المتعلقة بسلطتها التقديرية
ثان للهذه السلطة.
من عدمه ،ليكون بذلك مصدرا ِ
وعليه؛ سنتطرق في هذا الفصل إلى مصادر هذه السلطة والمنبع الذي تستقي منه اإلدارة
سلطاتها في التقدير ،وذلك استنادا إلى رأي الفقه والقضاء وخصوصا ما يتعلق بالمشرع والقضاء
في اإلمارات لنتحدث عن ذلك في (المبحث األول) .وننتقل بعدها للحديث في (المبحث الثاني) عن
حدود هذه تلك السلطة على حسبان أن أركان القرار اإلداري الخمسة قد تخضع لتقدير رجل اإلداري.
ذلك ّ
أن نقطة البداية لدراسة السلطة التقديرية في القرار اإلداري ل ب ّد أن تكون ضمن أركانه.7

المبحث األول :مصادر السلطة التقديرية لإلدارة
تقوم فكرة السلطة التقديرية لإلدارة على فرضية حصول اإلدارة على تقدير مناسبة إصدار
القرار اإلداري وفي الوقت التي ينتفي فيه هذا التقدير بصدد السلطة المقيدة .لذلك يكاد الفقه والقضاء
اإلداري يتفقان في ما يتعلق بمفهوم هذه السلطة التقديرية كونها سلطة اختيارية تمنح لإلدارة ضمن
اإلطار العام للقانون .فهي الوسيلة التي تساعد اإلدارة على ممارسة أعمالها دون الحاجة إلى التقيد
بنصوص القانون الملزمة .فالخضوع الكامل لإلدارة لهذه النصوص قد يؤثر بالسلب على أفراد
 7انظر :الطماوي  ،سليمان ( .)1978نظرية التعسف في استعمال السلطة "النحراف بالسلطة" – دراسة مقارنة (ص .) 52 .الطبعة
الثالثة .مصر :مطبعة جامعة عين شمس .وكذلك الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص 209 .وما يليها .وكذلك :جمال
الدين ،محمود سامي ( .)1989القرار اإلداري والسلطة التقديرية لإلدارة :دراسة مقارنة بين دولة اإلمارات ومصر وفرنسا .مجلة
الشريعة والقانون – جامعة اإلمارات .336 ،)3(8 ،وما يليها .وكذلك :حمد ،حمد عمر ( .)2003السلطة التقديرية لإلدارة والرقابة
القضائية عليها .مركز الدراسات والبحوث في أكاديمية نايف العربية للعلوم األمنية.113 ،)249( 1 ،
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المجتمع ،ويجعل من اإلدارة آلة جامدة لتنفيذ القوانين دون األخد بأي اعتبارات أخرى تمثل روح
القانون.
لذلك ل ب ّد أن تستند اإلدارة في أعمالها إلى مصادر تمنحها الحق بممارسة تلك األعمال،
وهو ما يقصد به الصالحيات القانونية لإلدارة .فمبدأ المشروعية يحتم عليها عدم الخروج عن
النصوص القانونية المنظمة لختصاصها وإل أضحى عملها مشوبا بعيب عدم الختصاص .ونجد
بأن المشروعية في عمل اإلدارة تستمد مصدرها من الدستور والتشريع والمعاهدات والعرف
والمبادئ العامة للقانون ولوائح اإلدارة وقرارتها التنفيذية والمبادئ القضائية .8لذلك هل تختلف
مصادر السطة التقديرية عما هي عليها في مبدأ المشروعية أم هي ذاتها؟
يرى بعض الشراحّ 9
المشرع ،فهو َمن
أن أول مصدر من مصادر السلطة التقديرية هو
ّ
يعطي اإلدارة الصالحيات لممارسة أعمالها .وبالتالي يمكننا أن نجد تلك السلطة عبر الصالحيات
القانونية الممنوحة لإلدارة ضمن النصوص القانونية .وقد سمي كذلك بالمفهوم اإليجابي للسلطة
المشرع من خالل التشريعات السارية
ومقررا لجهة اإلدارة يعترف به
التقديرية ،كونه حقا أساسيا
ّ
ّ
والمنظمة لجهة اإلدارة.
أ ّما المصدر الثاني فهو القضاء اإلداري الذي أسس دعائم القانون اإلداري وأرسى كافة
نظرياته .فكان للقاضي اإلداري يد في ابتداع معظم النظريات التي تطبق حاليا في القانون اإلداري.
بيد أن المبادئ القضائية تعد مصدرا احتياطيا للسلطة؛ كون أن السلطة التنفيذية ل تلجأ إليها إل في
غياب النصوص القانونية ،وبالتالي هل اعتمدت اإلدارة في عملها كذلك على أحكام القضاء ،وذلك
بأن راعت المبادئ القضائية المستقرة عند إصدارها للقرار اإلداري أم كان لها توجه آخر؟
كافة التساؤلت السابقة سنجيب عليها عند تناولنا مصادر السلطة التقديرية لإلدارة في هذا
المشرع أو التشريع،
المبحث .وسنتطرق إلى المصدر األول من مصادر تلك السلطة المتمثل في
ّ

 8حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.16 .
 9الحسيني ،مح ّمد طه .معايير تمييز السلطة التقديرية لإلدارة ونطاقها .مجلة مركز دراسات الكوفة.123 ،)27( ،
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وسنغطيه في (المطلب األول) .أ ّما المصدر الثاني فهو القضاء اإلداري ،وسنتحدث عنه في (المطلب
الثاني).

المطلب األول :المشرع :المصدر األول للسلطة التقديرية
المشرع أساسيا في تحديد هذه السلطة ،إذ إنّه هو الذي يعطي اإلدارة الصالحيات
يعد دور
ّ
لممارسة أعمالها القانونية .وإن كان هناك َمن يعتقد ّ
بأن اإلشارة إلى المبدأ السابق تعني  -في الوقت
ذاته  -اإلشارة إلى السلطة المقيّدة لإلدارة دون سواها .و ّ
لكن هذا مردود عليه؛ ألنّنا بتعريف النوعين
من السلطات ،سنجد ّ
أن السلطة التقديرية والمقيّدة  -على ح ّد سواء  -ليستا ّإل وسيلة لتحقيق القانون
كما أشار إليها الدكتور مح ّمد مصطفى حسن .10فيرى الدكتور أن السلطة المقيّدة تقوم على أساس
تحديد السلوك الواجب اتباعه في ظروف معينة وفقا لنصوص القانون .ولذلك نجد ّ
المشرع يحدد
أن
ّ
الصالحيات الممنوحة لإلدارة ،باإلضافة إلى المسلك القانوني الذي يجب على اإلدارة اتباعه.
المشرع بطرح عدة خيارات لإلدارة وأعطاها الحرية في
وعلى نقيض ذلك ،فإذا قام
ّ
الختيار؛ فنكون بصدد السلطة التقديرية .ولذلك نخلص م ّما سبق بيانه ّ
أن السلطة الممنوحة لإلدارة
المشرع أي ضمن مبدأ
– بنوعيها المقيّدة والتقديرية – تقع ضمن الصالحيات الممنوحة من قبل
ّ
المشروعية ،وبالتالي ل يمكن الزعم ّ
بأن السلطة التقديرية تختلف بمصادرها عن السلطة المقيّدة.
ول شك بأن عنصر التقدير الممنوح لإلدارة يجد محله في النصوص التشريعية المنظمة لإلدارة.
فتلك النصوص تحدد األعمال التي ينبغي لإلدارة أن تقوم بها أو تتركها ،باإلضافة إلى تحديد
المشرع لإلدارة في الوقت الذي يجد نفسه
الخيارات التي يمكن لإلدارة اتباعها .فهو حق ذاتي أقره
ّ
غير قادر على تنظيم المسائل كافة التي تتعلق بهذه اإلدارة والتي تتصل بالمجتمع والمصلحة العامة،
ضال إعطاءها قدرا من الحرية في اختيار األسلوب أو المنهج أو اإلجراء الالزم .11ويمكن أن
مف ّ

 10حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.63 .
 11جمال الدين ،محمود سامي ( .)1989القرار اإلداري والسلطة التقديرية لإلدارة .المرجع السابق .ص328 -329 .
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نؤكد على هذا الرأي عبر حالتين اثنتين وهما :و .12ونرى ّ
أن هناك حالة أخرى تندرج ضمن الحالة
الثانية ،وهي ما إذا منح النص التشريعي عدة خيارات لتخاذها من قبل اإلدارة.
وعليه؛ سنوضح الحالت سالفة الذكر وفقا لما سيأتي بيانه.

الفرع األول :غياب النص القانوني
ل نقصد هنا بغياب النص التشريعي الذي يمنح اإلدارة اختصاصاتها القانونية ،فهذا يناقض
مبدأ المشروعية الذي سلف التطرق إليه .ولكن يقصد هنا بغياب النص القانوني ذلك النص الخاص
الذي ينظم المسألة محل القرار اإلداري أو اإلجراء المتخذ من قبل جهة اإلدارة .وبالتالي نرى ّ
أن
هناك عالقة عكسية بين السلطة التقديرية والنص التشريعي ،ذلك أن غياب النص التشريعي المنظم
للحالة يعني وجود سلطة تقديرية لإلدارة للتعامل مع هذه الواقعة .والعكس صحيح؛ إذ يفسر ترك
المشرع بإعطاء السلطة التقديرية
النص الخاص أو إغفاله عن هذه الحالة ،بأنّه إقرار ضمني من قبل
ّ
لإلدارة.
وقد أشار الفقيه الفرنسي ريالز ( 13 )Rialsإلى ّ
أن غياب النص القانوني – كونه حالة من
حالت السلطة التقديرية لإلدارة  -ينطوي على ترك النص القانوني لحالة معينة وإغفاله إيّاها.
وبالتالي يفسر هذا الترك واإلغفال بشكل ضمنيّ ،
المشرع قد سمح لإلدارة بأن تقدر اإلجراء
أن
ّ
المناسب للواقعة التي تصادفها .وهذا ما أ ّكده بعض الشراح 14كذلك في ّ
أن السلطة التقديرية لإلدارة
ل توجد ّإل إذا كانت اإلدارة تتمتع بقدر من الحرية الكافية .فال يوجد نص قانوني يحدد لها الكيفية
التي يمكن بها التعامل مع الوقائع القانونية التي تصادفها بشكل مستمر.

 12أبو ارميلة ،بسّام مح ّمد ( .)2011المرجع السابق .ص.175 .
Rials (1985) Pouvoir discrétionnaire, Encyclopédie, Contentieux administratif, T.II, Dalloz. p.36 13
ومشار إليه في :أبو ارميلة ،بسّام مح ّمد ( .)2011المرجع السابق .ص175 .
 14أبو ارميلة ،بسّام مح ّمد ( .)2011المرجع السابق .ص175 .

13

ويمكن أن نجد تطبيقا لهذا المفهوم في التشريعات السارية في دولة اإلمارات .من ذلك ّ
أن
القانون رقم  6لسنة  2012بشأن الموارد البشرية في إمارة أبوظبي 15لم ينص صراحة على الموعد
الذي ينبغي للجهة اإلدارية الرد فيه على طلب التعيين المقدم من قبل المرشح للوظيفة أو حتى الرد
عليه من األساس .بعبارة أخرى؛ إ ّن الجهة اإلدارية غير ملزمة قانونا بالرد على جميع طلبات
التوظيف التي تقدم إليها ،إذ ّ
إن هذا القانون قد نص على إجراءات التعيين في الجهات الحكومية في
إمارة أبوظبي ،وحدد صالحيات التعيين والشروط الالزم توافرها في َمن يشغل الوظيفة العامة.
وتطبيقا على ما سبق ذكره؛ إذا كان هناك مرشحا للوظيفة قام بتقديم طلب تعيين إلى اإلدارة
التي يمثل سبب القرار اإلداري؛ ّ
فإن غياب النص القانوني الدال على وقت تدخل اإلدارة وكيفية
المشرع السلطة التقديرية لإلدارة ،والتي من خاللها تقدر مدى الحتياج البشري
تدخلها يدل على منح
ّ
لديها دون معقبا عليها كأصل عام.
خالصة القول ،وألغراض تطبيق قاعدة غياب النص القانوني سالفة الذكر؛ يجب أن يتم
ربطها بمدى توافر القواعد القانونية المنظمة لالختصاص من عدمه .ذلك أنه ل يتصور أن يدل
انتفاء النص القانوني دائما على وجود السلطة التقديرية لإلدارة؛ فقد يدل على عدم اختصاص اإلدارة
بهذا النشاط من األساس .لذلك يجب علينا البحث أول في مدى اختصاص اإلدارة من عدمه ،ثم إذا
ما وجدنا الختصاص؛ يمكننا القول إن انتفاء النص هنا قد يدل على وجود تلك السلطة.
وتطبيقا على ذلك؛ إذا سلّمنا جدل ّ
بأن عدم إقرار المشرع اختصاص التعيين للجهة اإلدارية
– ضمن نصوص القانون رقم  6لسنة  2012بشأن الموارد البشرية إلمارة أبوظبي – وترك ذلك
للجنة أو جهة إدارية أخرى تشرف على التعيين؛ فسنجد ّ
أن غياب النص القانوني المنظم لمسألة الرد
على طلبات التعيين أو مواعيد الرد ل فائدة منه ،إذ ّ
إن قواعد الختصاص لهذه الجهة لم تقر
اختصاص التعيين لها في األساس.

المشرع إلى إجراءات التعيين في إمارة أبوظبي في المادة ( )10وحتى المادة ( )18من القانون رقم  6لسنة  2012بشأن
 15أشار
ّ
الموارد البشرية في إمارة أبوظبي.
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الفرع الثاني :توافر النص القانوني
بعكس الفرضية السابقة؛ نجد ّ
المشرع هنا قد أشار  -في النصوص القانونية  -إلى نطاق
أن
ّ
السلطة التقديرية لإلدارة ،وذلك بأن قام بتحديد المسائل الجوازية التي يجوز لإلدارة القيام بها أو
تركها .وتكون هذه النصوص  -في العادة  -على شكل قواعد قانونية مكملة أو مفسرة ،وليست
آمرة .16أي ّ
أن السلطة التقديرية هنا تستقي مصدرها مباشرة من النص القانوني ،بخالف الحالة
المشرع لم يحدد لإلدارة المسلك القانوني الذي ينبغي لها أن
األولى (غياب النص القانوني) .غير أن
ّ
ضال إعطاءها مهمة إصدار القرار من عدمه
تسلكه ،أو اإلجراء القانوني الواجب عليها اتخاذه ،مف ّ
بحسب ما تقتضيه المصلحة العامة .فعلى الرغم من وجود القواعد القانونية فإنّها ل تتسم بطابع
اإللزامية أو الوجوب وهذا جوهر السلطة التقديرية لإلدارة ،17إذ يترك لإلدارة الحرية في مباشرة
نشاطها ومن دون أن يفرض عليها وجوب التصرف على نحو إلزامي.
وكما أشرنا سابقا ،فإ ّن الطبيعة التكوينية للنصوص القانونية هي الفيصل في تحديد السلطة
التقديرية وفقا لهذه الفرضية .فالقواعد القانونية اآلمرة
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ل تدل على وجود هذه السلطة ،بل على

النقيض من ذلك؛ إذ ّ
المشرع سلطة اإلدارة
إن وجود النص القانوني اآلمر ما هو ّإل دللة على تقييد
ّ
وعدم إعطائها الحرية لتخاذ ما هو مناسب إزاء الحالة القانونية أو المادية المعروضة عليها .من
ذلك ما نصت عليه الفقرة ( )3من المادة  81من المرسوم بقانون اتحادي رقم  11لسنة 2008
بشأن الموارد البشرية في الحكومة التحادية ،فقد نصت على أنه "ل يجوز معاقبة الموظف على

 16الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.58 .
 17أبو ارميلة ،بسّام مح ّمد ( .)2011المرجع السابق .ص.176 .
 18يُقصد بالنصوص القانونية اآلمرة تلك النصوص التي يجبر الشخص على اتباع سلوك أو حظره من دون أن يكون ألطراف العالقة
القانونية مخالفة تلك النصوص أو التفاق على مخالفتها .ول تقتصر تلك النصوص على صيغة األمر بل قد تأتي – أيضا  -بصيغة
النهي عن فعل الشيء .بينما النصوص المكملة أو المفسرة تلك النصوص التي تعطي أطراف العالقة القانونية قدرا من الحرية وذلك
لالتفاق على خالفها .ويكون التمييز بين النوعين من النصوص إ ّما وفقا للمعيار اللفظي الذي يستوجب النظر في صيغة النص التشريعي،
مثل لفظ "يجب" أو "يحظر" .وإ ّما المعيار الموضوعي الذي يُعنى بموضوع القاعدة القانونية ما إذا كانت تهدف إلى تنظيم مصالح
عامة أو خاصة .فالقواعد اآلمرة هي التي تهدف إلى تنظيم المصالح العامة ،بينما تهدف القواعد المكملة أو المفسرة إلى تنظيم المصالح
الخاصة( .الريس ،عبدالرحمن بن علي ( .)2015السلطة التقديرية والسلطة المقيدة لإلدارة العامة في إصدار القرار اإلداري .مجلة
كلية الشريعة والقانون بطنطا .)14-15 ،(18(1 ،ونرى أنّ المعيار اللفظي قد يكون األدق لتحديد السلطة التقديرية لإلدارة ،بخالف
يفرق بين المصالح العامة والخاصة ،التي لسنا بصدد الحديث عنها.
المعيار الموضوعي الذي ّ
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ذات الفعل أو المخالفة أكثر من مرة أو أن يفرض عليه أكثر من جزاء" .فكلمة "ل يجوز" تدل
صراحة على انتفاء السلطة التقديرية لدى اإلدارة ،إذ يجب على اإلدارة أن تتجنب توقيع أكثر من
جزاء على ذات الفعل الذي ارتكب الموظف المخالف ول خيار لها في ذلكّ ،
وإل أضحى قرارها
بهذا الصدد مشوبا بعيب وقابال لإللغاء.
وبالمقابل؛ نجد ّ
أن النصوص القانونية المكملة والمفسرة هي التي تقر لإلدارة بالسلطة
والتقديرية مانحة إيّاها المجال لالختيار ،وذلك إ ّما القيام بعمل وإ ّما المتناع عنه من دون شطط منها.
صت عليه المادة  15من القانون رقم ( )1لسنة  2017بشأن النظام المالي لحكومة
من ذلك ما ن ّ
أبوظبي على "يجوز لرئيس الدائرة الموافقة على تكبد نفقات لمواجهة حالت الطوارئ دون الحاجة
إلى وجود اعتماد مالي ووفق الصالحيات التي يفوض بها من المجلس التنفيذي على أن يتم تضمين
هذه النفقات في البيانات المالية للحكومة إلقرارها" .وكما نصت الفقرة الثانية من المادة  9من القانون
رقم ( )7لسنة  2018بإعادة تنظيم دائرة التنمية القتصادية على " يجوز للدائرة إعفاء صاحب
الترخيص من رسوم الترخيص عن مدة عدم التجديد ،متى قدم صاحب الرخصة ما يثبت عدم
مزاولته للنشاط طوال فترة التوقف" .وقد نصت المادة  16من القانون رقم ( )5لسنة  2021بإعادة
تنظيم مركز اإلحصاء – أبوظبي على " يجوز للمدير العام أو من يفوضه بذلك عرض التصالح
على المخالف على أن يثبت ذلك في محضر اإلجراءات ،وعلى المخالف الذي يقبل التصالح أن
يسدد غرامة تعادل ( )75%من إجمالي الغرامة اإلدارية المحددة للمخالفة خالل مهلة ل تتجاوز
ستين يوما من تاريخ عرض التصالح عليه"
ومفاد ما تقدم؛ ّ
أن مصطلح "يجوز" – صيغة الجواز – هو دللة على جوازية القيام بالفعل
من قبل الجهة اإلدارية .فاإلدارة غير ملزمة – في األمثلة السابقة – بأن توافق على تكبد نفقات
إضافية لمواجهة حالة الطوارئ .وكذلك غير ملزمة بالموافقة على إعفاء المخالف من الغرامات
اإلدارية إن رأت بأنه ل مبرر لذلك ،فهي تملك التقدير في سلطة اإلعفاء حتى وإن قدم المخالف ما
يثبت عدم مزاولة النشاط المخالف أثناء فترة التوقف .ويجوز لإلدارة أن تطبق آلية التصالح مع
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المخالف وفقا للشروط التي نص عليها القانون .وبالتالي فكرة الجوازية – القواعد القانونية المفسرة
– في النصوص تمنح اإلدارة مجال من التقدير ضمن إطار المصلحة العامة.
وقد تستقي اإلدارة سلطتها التقديرية من النص ذاته ،فيبين النص صراحة وجود السلطة
التقديرية لإلدارة في مجال معين .إذ إ ّن هذا اإلقرار الواضح والصريح دللة على جواز التقدير في
صت عليه الفقرة  5من المادة ()106
التعامل مع الوقائع القانونية التي تواجهها اإلدارة .من ذلك ما ن ّ
من الالئحة التنفيذية للقانون رقم ( )6لسنة  2016بشأن الموارد البشرية في إمارة أبوظبي وتعديالته
على أن " للسلطة المختصة بتوقيع الجزاء إعمال سلطتها التقديرية في تحديد أي من الجزاءات
المقررة في هذه الالئحة على الموظف المخالف في حال ارتكب أيا من المخالفات غير المنصوص
أقر بوجود السلطة التقديرية لإلدارة بشكل
عليها في جدول المخالفات والجزاءات التأديبية" .ف
المشرع ّ
ّ
صريح ضمن نصوص القانون ،وذلك في حالة ارتكاب الموظف أفعال غير موجودة في جدول
المخالفات والجزاءات التأديبية ولكنّها تشكل مخالفة تأديبية وفقا للقواعد العامة المنظمة للوظيفة
العامة.19
وقد تع ّمق جانب من الفقه 20في تحليل القرار اإلداري إليجاد السلطة التقديرية الممنوحة من
المشرع لإلدارة ،وباألخص في ما يتعلق بركن السبب في القرار اإلداري .حيث ذهب أصحاب
قبل
ّ
هذا الرأي إلى ّ
أن المعيار الفيصل بين السلطة التقديرية والسلطة المقيدة يرجع إلى تحليل القرار
اإلداري ،فأي تصرف قانوني يتحدد ويخضع ألسباب هذا التصرفّ ،
وأن هذه األسباب هي التي
تشكل األساس الذي يقوم عليه أي تصرف .ولذلك متى حدد القانون لإلدارة هذه األسباب ضمن
نصوص القانون؛ فإ ّن سلطتها ل تعدو أن تكون ّإل سلطة مقيدة ل حرية لإلدارة فيها .بينما إذا لم

صت الفقرة األولى من المادة  109من الالئحة التنظيمية لقانون الموارد البشرية إلمارة أبوظبي على أنّ "المخالفات الواردة في
 19ن ّ
فإنّ
إتيان الموظف أو امتناعه عن عمل واجب أو
جدول المخالفات والجزاءات التأديبية على سبيل المثال ل الحصر ،وكمبدأ عام
صت
مفروض من دون سبب مبر ،يع ّد مخالفة تأديبية ،وحتى لو لم ترد إشارة إليه في هذا الجدول ،وفقا ل َما تراه سلطة التحقيق" .كما ن ّ
الفقرة  3من المادة ذاتها على أنّه "إذا ارتكب الموظف مخالفة لم ترد في جدول المخالفات والجزاءات التأديبية يتم توقيع جزاء عليه
المشرع اإلدارة قدرا من السلطة التقديرية لمواءمة تطبيق الجزاء
بالقياس على أقرب مخالفة من الطبيعة ذاتها" .وذلك دللة على منح
ّ
اإلداري في حالة غياب النص الدال على تسمية العقوبة .فمبدأ الشرعية في الجزاءات اإلدارية يختلف عما هو عليه في قانون العقوبات،
إذ إنّه ل عقوبة ّإل بنص .أ ّما األفعال المشكلة للمخالفة التأديبية فهي متروكة لمحض إرادة اإلدارة في تقدير األفعال التي تشكل انتهاكا
للمبادئ األساسية للموظف العام والوظيفة العامة.
 20الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.58 .
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ينص القانون على هذه األسباب؛ ّ
فإن المشرع هنا – بطريقة غير مباشرة – منح اإلدارة سلطة
تقديرية في تقدير أسباب القرار ومحله ضمن إطار المشروعية في أعمال اإلدارة.
ونحن ل نرى أن يتم التعويل على فكرة السبب بشكال مطلق؛ إذ إ ّن القانون قد يحدد أسباب
القرار اإلداري ،بأن يحدد الحالة القانونية أو المادية التي تشكل سبب القرار ،ولكن يترك لإلدارة
تحديد محل هذا القرار ،بأن يعطيها ملكة التقدير في تحديد اإلجراء المناسب والمالءمة بين السبب
والمحل ،وبالتالي وجدت السلطة التقديرية حتى مع تقييد اإلدارة بسبب ما.
ويمكن الستناد إلى واقعنا العملي للتأكيد ّ
أن هذا التجاه ل يصلح ألن يكون معيارا وحيدا
لتحديد مصدر السلطة التقديرية لإلدارة .من ذلك ما نصت عليه المادة ( )47من القانون التحادي
رقم ( )2لسنة  2008في شأن الجمعيات والمؤسسات ذات النفع العام ،فقد نصت المادة على "يجوز
للوزير إصدار قرار بحل وتصفية الجمعية ،بناء على اقتراح من لجنة تشكل بقرار منه وبرئاسة
وكيل الوزارة وعضوية أحد كبار موظفيها وممثل عن وزارة العدل يختاره وزير العدل وعضوين
من أعضاء الجمعيات ذات النفع العام من غير أعضاء الجمعية محل النظر في حلها أو تصفيتها
يختارهما الوزير في إحدى الحالت اآلتية :أ .إذا خالفت حكم المادة ( )11من القانون ."... .إذ نجد
ّ
أن القانون قد نص صراحة على الواقعة القانونية التي من أجلها تتخذ اإلدارة اإلجراءات القانونية
بإصدار القرار اإلداري إزاءها ،وهي حالة ما إذا تحقق إحدى الحالت المنصوص عليها ضمن
المادة  47من القانون .ولكن من دون أن يقيد النص سالف الذكر جهة اإلدارة في إصدار القرار
اإلداري من عدمه؛ فلها الحرية التامة إلدارة المرفق العام وفقا لما تقتضيه مصلحة العمل .ولذلك ل
يمكن – في نظرنا – الستناد إلى الرأي السابق بشكل مطلق.
ولكن – في نظرنا – قد يقصد بالسبب في الرأي السابق أنها تلك األسباب القانونية للقرار
اإلداري وليس األسباب الواقعية له ،وهي األساس القانوني الذي يقوم عليه القرار كالقوانين واللوائح
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المنظمة لإلدارة .وبالتالي ل ب ّد من توافر هذه األسباب مسبقا ضمن نصوص القانون .21وبالمجمل؛
نستطيع القول بأن الفكرة بمفهومها العام تحتمل الصواب؛ ذلك أن انتفاء أسباب القرار اإلداري من
النص التشريعي يدل على وجود السلطة التقديرية؛ ذلك أن المشرع ل يمكنه حصرا كافة الحالت
القانونية والواقعية التي تواجه اإلدارة .جل ما في األمر أن ل يمكن التعويل على هذا المعيار بشكل
مطلق في تحديد هذه السلطة.
وقد تتخذ الحالة السابقة – توافر النص القانوني – شكال آخر ،وهي توافر النص القانوني
الذي يشير إلى وجود هذه السلطة ،ولكن مع تحديده عدة إجراءات – محددة على سبيل الحصر –
ينبغي أن تسلك اإلدارة أحدها .ولذلك – من الوهلة األولى  -قد يفسر ذلك ّ
بأن هذا النوع قد يرتبط
بالسلطة المقيدة لإلدارة على حسبان أن فكرة تحديد الخيارات بشكل صريح ضمن نصوص القانون
تدل على التقييد .ولكن على العكس من ذلك؛ إذ نجد ّ
المشرع هنا يخيّر اإلدارة من بين عدة
أن
ّ
خيارات نص عليها القانون ،وبالتالي تملك اإلدارة سلطة التقدير في اختيار أحد اإلجراءات اإلدارية
المنصوص عليها ،ومن دون تقييدها بإجراء معين ،وهذا ما أخذ به بعض فقهاء القانون في فرنسا.22
ولذلك تكمن فكرة التقدير هنا ّ
بأن لإلدارة حرية الختيار من بين عدة بدائل متاحة لها في القانون
دون أن تكون مقيّدة بنص معين .وإن كان التقييد موجودا في هذه الفرضية ،فإنّه ليس بالكيفية التي
يتوافر بها في السلطة المقيدة بل التقييد بمعناه الواسع.
ونرى ب ّ
المشرع في هذه الفرضية يقوم بالتضييق قليال على جهة اإلدارة؛ فيحدد لها عدة
أن
ّ
خيارات ل يجوز لها أن تخرج عنها .ولكن – بالمقابل  -نجد ّ
أن المعنى الواسع لفكرة التقييد ينطلق
من ّ
أن اإلدارة ل ي زال لها قدر من الحرية في اختيار المسلك أو اإلجراء القانوني المناسب من بين

 21الحجري ،نجوم غاني هديب ( .)2019السلطة التقديرية في القرار اإلداري (ص .)193الطبعة األولى .القاهرة – مصر :المركز
العربي للدراسات والبحوث العلمية للنشر والتوزيع.
 22الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.65 .
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الخيارات المتاحة .بعكس السلطة المقيدة التي ل تقدير لإلدارة فيها إطالقا؛ فينبغي لها أن تسلك
المشرع لها بالتفاصيل كافة ّ
وإل أضحى عملها باطال.23
الطريق الذي رسمه
ّ
من ذلك ما أشار إليه جدول المخالفات والجزاءات التأديبية الملحق بالالئحة التنظيمية لقانون
الموارد البشرية إلمارة أبوظبي إلى عدة جزاءات يحق لإلدارة توقيعها إزاء الموظف المخالف في
المخالفة الواحدة .ذلك أنه نص على ح ّد أدنى للعقوبة باإلضافة إلى الحد األقصى لها ،وبالتالي
تستطيع اإلدارة هنا المالءمة بين الواقعة المرتكبة وخطورة هذا الفعل من جانب ،ومن جانب آخر
الجزاء اإلداري المناسب لهذه الواقعة .من ذلك ما نص عليه البند ( )29من الجدول" :استخدام
وسائل المواصالت واآللت والمعدات الخاصة من دون تصريح مسبق من الجهة الحكومية أو
استعمالها لغير أغراض العمل من دون تصريح" .إذ عاقب على هذا الفعل – عند ارتكابه المرة
األولى – بين خصم راتب ( )3أيام كحدا أدنى ،وخصم راتب ( )15يوم كحدا أقصى ،وبالتالي ترك
المشرع هنا مجال لإلدارة لتقدير الجزاء المناسب للفعل المرتكب من بين الحد األدنى والحد األقصى،
ّ
وذلك بناء على المعطيات المتوافرة لدى جهة اإلدارة.
وبناء على ما سبق بيانه في هذا المطلب؛ نخلص إلى ّ
أن السلطة التقديرية لإلدارة تستقي
المشرع ،فهو الذي يحدد ما إذا كان لإلدارة
مصدرها القانوني من النصوص القانونية التي أقرها
ّ
السلطة في تقدير اإلجراء القانوني المناسب للواقعة المعروضة عليها من عدمه .وذلك إ ّما أن يكون
على شكل غياب للنص القانوني؛ فيدل مفهوم المخالفة على ّ
المشرع هذه القاعدة،
أن إغفال أو ترك
ّ
دللة على توافر السلطة التقديرية لإلدارة .وإ ّما أن يكون على هيئة نص قانوني يجيز لإلدارة سلطة
التقدير ،وذلك ّ
بأل يحدد المسلك القانوني الواجب على اإلدارة اتخاذه ،ويكتفي باستخدام مصطلحات
تدل على السلطة التقديرية.

 23يرى الدكتور محمود سامي أنّ القواعد المنظمة لالختصاص المقيّد تمتاز بالسهولة في التطبيق بالنسبة إلى الموظف المختص،
وبالتالي هو اختصاص تحكمي بعيد كل البعد عن اعتبارات المالءمة ،وذلك نتيجة الصياغة الجامدة للقاعدة القانونية التي تنظم هذا
الختصاص (جمال الدين ،محمود سامي ( .)1989القرار اإلداري والسلطة التقديرية لإلدارة .المرجع السابق .ص.)326 -327 .
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وعلى غرار ذلك؛ نجد ّ
المشرع قد استخدام أسلوبا آخر في منح اإلدارة السلطة التقديرية،
أن
ّ
وذلك بأن أورد لها عدة خيارات أو طرق يجوز أن تسلك إحداها ،ما دام ّ
أن القانون قد نص عليها.
المشرع أهم مصدر من مصادر السلطة التقديرية لإلدارة ،ابتداء من إقراره مبدأ
وبالتالي يُع ّد
ّ
ّ
ولكن التساؤل القائم هنا:
المشروعية في أعمال اإلدارة ،وانتهاء بترسيخ فكرة التقدير لدى اإلدارة.
هل للقضاء اإلداري – على حسبان أن القانون اإلداري قضائي المنشأ – دور في إقرار السلطة
التقديرية لإلدارة ،كما فعل المشرع؟

المطلب الثاني :دور القضاء كمصدر للسلطة التقديرية
هناك َمن ينسب السلطة التقديرية لإلدارة إلى القضاء اإلداري كونه أحد أهم مصادر هذا
القانون ،و ّ
أن هناك عالقة بين فكرة الرقابة القضائية على القرارات الصادرة عن اإلدارة ومصدر
السلطة التقديرية .إذ يرى جانب من الفقه

24

ّ
أن هذه السلطة تتوافر لجهة اإلدارة في حالة ما إذا

انعدمت الرقابة القضائية على تصرفات اإلدارة .أي تجلت إرادة القاضي اإلداري في بيان مصدر
التقدير لدى اإلدارة .25لكن ما هو دور القضاء إزاء السلطة التقديرية لإلدارة ،خصوصا ّ
أن هناك
أعمال ل تخضع لرقابة القضاء مثل أعمال السيادة26؟

De Laubadère (1974) Le contrôle juridictionnel du pouvoir discrétionnaire de la jurisprudence récente 24
 ،du Conseil d`Etat, Melange, Waline.ومشار إليه في :أبو ارميلة ،بسّام مح ّمد ( .)2011المرجع السابق .ص.179 .
 25أصحاب هذا التوجه – منهم الفقيه دويز ( )Duzeوالفقيه لودفيتشي ( – )Lodoviciيرون أنّ سلطة اإلدارة تكون تقديرية إذا كان
من المستحيل إخضاع اإلدارة – في ممارسة تلك السلطة – للقضاء ،ألنّ عدم خضوع اإلدارة لرقابة القضاء بمناسبة ممارسة اختصاص
ما ،إنما هو نتيجة لكون هذا الختصاص تقديريا .فيجب أن نحدد مقدما نوع الختصاص لمعرفة ما إذا كان مقيّدا فيخضع للرقابة
القضائية أو مقدّرا فال يخضع لها.
( Duze et Debeyer: traite de de droit administratif, 1952, p.209. Lodovici: L, evolution de notion de
 pouvoir discretionnaire, These lille – 1937, p.160.ومشار إليه في حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق.
ص.)127 .
صت عليها المادة الثانية من الدستور تلك األعمال التي تصدر عن السلطة السياسية العليا في
" 26إنّ المقصود بأعمال السيادة التي ن ّ
الدولة بوصفها سلطة حكم ،مستهدفة مصلحة الجماعة السياسية ،وتنظيم عالقة الدولة بغيرها من الدول ،وتأمين سالمتها وأمنها على
جميع أراضيها وم ياهها اإلقليمية .وهي تختلف عن القرارات الصادرة عن األجهزة التنفيذية التي تتولى اإلشراف على المصالح
والمرافق العامة"( .المحكمة التحادية العليا ،األحكام المدنية والتجارية ،الطعن رقم  130لسنة  26قضائية – الدائرة المدنية ،والصادر
في جلسة  ،23/5/2004مكتب فني  ،26الجزء رقم  ،2الصفحة رقم )1325
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يرى الفقيه دي لوبادير ( )De Laubadereأنّه – كأصل عام – إذا كانت القوانين واللوائح
صت على األسباب التي بمقتضاها تمارس اإلدارة أعمالها واختصاصاتها الممنوحة فنحن بصدد
قد ن ّ
السلطة المقيدة لإلدارة .فإذا لم ينص القانون على تلك األسباب فإنّه ليس بدللة على وجود السلطة
التقديرية لإلدارة ،فهذا الفراغ التشريعي الذي أحدثه المشرع يمكن أن يتم ملئه من خالل القاضي
على حسب تقديره .ويرى الفقيه كذلك أن هذا الختصاص الذي يمنح القاضي لإلدارة ل ب ّد أن يكون
مقيدا وليس تقديريا ،وبالتالي هناك نوعين من المصادر – استنادا لهذا الرأي – تستقي منها اإلدارة
سلطتها؛ األول من المشرع ،والثاني من القضاء .وعليه فإن القضاء اإلداري يساهم في تحديد سلطات
اإلدارة عند انتفاء النص القانوني الدال عليه.27
ولكن هذا الرأي محل نظر؛ ذلك أنه أشار إلى فكرة أخرى تتعلق بأعمال اإلدارة وهي
السلطة المقيّدة .إذ إ ّن تحديد سبب القرار اإلداري يدل على وجود السلطة المقيّدة لإلدارة كما أشار
إليه جانب من الفقه ،28ولكن اختلف الفقيه دي لوبادير مع الرأي السابق في ّ
أن عدم تحديد األسباب
ل يعني وجود السلطة التقديرية ،ولكن – في الوقت ذاته – لم يحدد هذا الرأي مصدر هذه السلطة،
باإلضافة إلى أنّه لم يحدد دور القاضي اإلداري في إرساء القواعد المنظمة للسلطة التقديرية لإلدارة.
وبعبارة أخرى :حدد الرأي الفقهي السابق دور القاضي اإلداري في ما يتعلق بالسلطة المقيدة لإلدارة،
وأغفل دور القاضي إزاء السلطة التقديرية ،ولذلك ل يمكن التعويل عليه في التجاه المؤيد لفكرة ّ
أن
القضاء مصدر للسلطة التقديرية.
بينما يرى الفقيه آيزنمان ( – )Eisenmannفي فرضيته – ّ
أن السلطة التقديرية في مجال
اإلدارة ،هي قدرة الختيار من بين عدة خيارات ،فتعطى اإلدارة مجموعة من القرارات المتاحة

 Andre De Laubadere, Traite elementaire de droit administra tif ,3e, 1963, t.1, p.213 et s, 27ومشار إليه في:
الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.64 .
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والممكنة لتختار من بينها .ويقابل ذلك فكرة مناقضة وهي التقييد واللتزام والتحديد المسبق
المنصوص عليها في القاعدة القانونية الملزمة.29
ويرى كذلك ّ
أن مصدر السلطة التقديرية هو مصدر قانوني ،فالصفة التقديرية  -في حد ذاتها
 تأتي من حالة قانونية معينة ،أو بحالة معينة للتنظيم القانوني .ولذلك  -من الوهلة األولى  -نستطيعالقول :إ ّن هذا رأي قد أرجع مصدر السلطة التقديرية إلى القانون ،أو كما سماه التنظيم القانوني.
لكن دللة هذه المصطلح تختلف لديه ع ّمن سواه؛ فيرى ّ
و ّ
أن التنظيم القانوني ما هو ّإل القواعد
القانونية كافة التي تحكم نشاط اإلدارة ،ول يقصد بها القواعد التشريعية فحسب ،وإنّما – كذلك -
القواعد القضائية التي يقوم القضاء اإلداري بإرسائها مصدرا لهذه السلطة .مساويا بذلك بين القواعد
التشريعية والقواعد القضائية بالنسبة إلى تقييد حرية اإلدارة في ممارستها ألنشطتها ،والعكس صحيح
في ما يتعلق بالسلطة التقديرية.
وفي نظرنا أن هذا الرأي لم يشر صراحة إلى كون القضاء اإلداري مصدرا لهذه السلطة
التقديرية ،إذ إنّه لم يحدد الكيفية التي يستطيع بها القاضي أن يعطي اإلدارة قسطا من الختيار على
ألن من المسلّمات في الفقه اإلداريّ ،
المشرع؛ ّ
أن القاضي يُع ّد أحد مصادر هذا القانون.
غرار
ّ
وبما ّ
إن القضاء اإلداري يلعب دورا مهما في إرساء المبادئ القضائية التي تشكل نواة
القانون اإلداري كونه قضائي المنشأ ،وبالتالي ل شك في ّ
أن القاضي اإلداري ساهم في تحديد مصادر
السلطة التقديرية لإلدارة وإن كان بطريقة غير مباشرة .وفي نظرنا ّ
أن القضاء حينما يراقب سالمة
وصحة القرار اإلداري فهو يؤ ّكد سابقة قضائية ل ب ّد لإلدارة من اللتزام بها عند إصدار القرار
اإلداري مستقبال .وذلك إ ّما أن يقر لها باختصاص تقديري في بعض المسائل ،وإ ّما أن يمنعها من
ذلك ،بغ ّل يدها إزاء هذه الوقائع.

 Eisenmaan, courts de droit administrative, D.E.S. de droit public, pahris,1949.1950, p.432. 29ومشار إليه
في :د .سيف ناصر علي حيمي ،المرجع السابق ،ص.65 .
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ذلك أنه من المعلوم ّ
أن المبادئ القضائية تشكل إحدى المصادر الحتياطية للقانون ،ويمكن
الستناد إليها في حالة غياب النص القانوني المنظم للمسألة ،أو حتى الستعانة بالتفسير القضائي
للنصوص القانونية التي يختلف فيها الخصوم حول السلطة التقديرية .فيحدد القضاء إن كان هناك
تقدير لإلدارة من عدمه ،مجبرا لها – مستقبال – في مراعاة هذه األحكام عند إصدارها القرارات
اإلدارية .إذ نجد ّ
أن القواعد التشريعية قد تحدد قدرا من السلطة التقديرية لإلدارة أو قد ل تشير بتاتا
إلى ذلك؛ فيتدخل القضاء ويضع كلمته الفاصلة؛ لبيان سلطة التقدير لدى اإلدارة.
ومن ذلك ما ذهبت إليه محكمة القضاء اإلداري بمصر في أحد أحكامهاّ ،
بأن قانون الزراعة
الصادر بالقانون ذي الرقم  53لسنة  ،1966لم ينص على الفترة الزمنية المحددة لتخاذ قرار دخول
القرى في الحيز العمراني ضمن نصوص القانون ،بل اشترط اتفاق وزير الزراعة ووزير التعمير
المشرع لإلدارة بشكل
أقرها
ّ
على ذلك .وقد جاء الحكم سالف الذكر مبينا ومقرا لهذه السلطة التي ّ
غير مباشر ،إعمال لفكرة الموازنة بين الرقعة الزراعية واألرض المخصصة للبناء ،تحقيقا للمصلحة
العامة.30
وقد أخذ القضاء في اإلمارات التوجه ذاته في العتداد بالسوابق القضائية كمصدر للسلطة
التقديرية وإن كان ذلك بطريقة غير مباشرة .ويمكن أن نستدل على ذلك من خالل تفسيره لبعض
نصوص القانون التي عجزت اإلدارة عن تطبيقها في الواقع العملي .من ذلك ّ
أن القضاء في
اإلمارات
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يرى بأن ترقية الموظف العام هي رخصة لإلدارة تترخص لها متى ما رأت الحاجة

 30أ ّكدت محكمة القضاء اإلداري بمصر  -في أحد أحكامها  -أ ّنه "ومن حيث إنّ المستفاد م ّما تقدم أنّ
المشرع  -صيانة للرقعة الزراعية
ّ
والحفاظ عليها باحتسابها المصدر الرئيس للحصول على المنتجات الزراعية – قد أضاف كتابا ثالثا إلى قانون الزراعة الصادر بالقانون
مبان على
رقم  53لسنة  ،1966بعنوان عدم المساس بالرقعة الزراعية والحفاظ على خصوبتها .وتضمن حظر إقامة أي منشآت أو
ٍ
المشرع -
هذه األراضي الزراعية ،واستثنى من هذا الحظر حالة األراضي الداخلة في نطاق الحيز العمراني للقرى ،والتي اشترط
ّ
لسريان هذا الحظر  -صدور قرار عن وزير الزراعة بالتفاق مع وزير التعمير بإدخال هذه القرى في نطاق الحيز العمران .ولم يحدد
المشرع فترة زمنية لتخاذ قرار دخول القرى في الحيز العمراني ،بل اشترط اتفاق وزير الزراعة ووزير التعمير على ذلك .وهو
ّ
يعني أنّ
المشرع ترك األمر للسلطة التقديرية للجهة اإلدارية المعنية تعمله وفقا للمصلحة العامة والموازنة بين الرقعة الزراعية
ّ
المشرع أنّه يشترط صدور ترخيص من
واألرض المخصصة للبناء؛ وذلك للحفاظ على األراضي الزراعية من التعدي عليها .ث ّم قرر
ّ
مبان أو منشآت أو مشروعات ،وأن يصدر بتحديد شروط وإجراءات منح هذا الترخيص قرار عن
المحافظ المختص قبل إقامة أي
ٍ
وزير الزراعة بالتفاق مع وزير التعمير"( .محكمة القضاء اإلداري – مصر ،أحكام غير منشورة ،الحكم رقم  20396لسنة ،59
القضاء اإلداري – الدائرة األولى ،والصادر في جلسة.)22/1/2008 ،
 31ذهبت محكمة نقض أبوظبي  -في أحد أحكامها – إلى أنّه ..." :وكان المقرر أنّ القرار السلبي الذي يمكن مخاصمته والمطالبة
بإلغائه في دعوى اإللغاء ل يقوم ّإل إذا ثبت أنّ جهة اإلدارة قد رفضت أو امتنعت عن اتخاذ قرار كان من الواجب عليها اتخاذه وفقا
للقوانين واللوائ ح .فإذا لم يكن كذلك وكان القانون ل يوجب على اإلدارة التدخل إلصدار قرار إداري في أمر معين وإنما ترك لها
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إليها ضمن الشروط التي أشار إليها القانون ،وتحقيقا للمصلحة العامة في ديمومة المرفق العام ،وذلك
من دون شطط منها أو تعسف وغلوّ ،
وإل أضحى قرارها باطال .في حين أن تشريعات الموارد
البشرية في الدولة ل يمكن أن نستشف منها مدى إمكان تقدير اإلدارة قرار ترقية الموظف من عدمه.
ولذلك كان ل ب ّد من واقعة تعرض على القضاء يفصل فيها ويحدد نوع السلطة الواردة في هذا
النص ،لتكون بذلك سابقة ينبغي لإلدارة أن تسلكها مستقبال عند رغبتها في إصدار القرارات اإلدارية
في الموضوع ذاته .لذلك يمكننا أن نخلص إلى نتيجة مفادها أن السوابق القضائية في تفسير نصوص
القانون وتطبيقه هي التي يمكن أن نستدل بها كمصدر للسلطة التقديرية لإلدارة في حالة غياب النص
التشريعي.
بناء على ما سبق لنا طرحه في المبحث األول ،نجد ّ
أن مصادر السلطة التقديرية تتوزع
المشرع ،فاإلدارة تستند إلى مبدأ المشروعية في سلطاتها ،ومنها
يقرها
ّ
بين النصوص القانونية التي ّ
السلطة التقديرية .إذ إ ّن اإلدارة تستطيع أن تستلهم هذه السلطة من غياب النص القانوني ،بشرط
المشرع لها باختصاص معين وترك أو إغفال باقي
توافر الختصاص المنظم لإلدارة .ففي إقرار
ّ
التفاصيل ،دللة على توافر سلطة التقدير لدى اإلدارة ،بينما تستطيع أن تلجأ  -كذلك – إلى النصوص
القانونية التي تشير إلى السلطة التقديرية .وذلك إ ّما أن تكون دللة النص على التقدير هي الموجودة
في النصوص القانونية المكملة والمفسرة ،وإ ّما أن يشير النص إلى عدة خيارات وإجراءات قانونية
متاحة لإلدارة أن تلجأ إليها ،وبالتالي توافر السلطة التقديرية هنا.
أخيرا ،رأينا ّ
أن للقضاء اإلداري دورا في تحديد هذه السلطة ،وإن كان بطريقة غير مباشرة.
فنحن نختلف مع الرأي القائلّ :
إن دور القضاء لحق على القرار اإلداري ،وبالتالي يتعذر القول إنّه

الخيار في شأن هذا التدخل؛ فإنّ امتناعها  -في هذه الحالة  -ل يشكل قرارا إداريا سلبيا م ّما يقبل عليه الطعن باإللغاء .ل َما كان ذلك
وكان كل ما أثارته الطاعنة بخصوص ترقيتها المطلوبة في التاريخ المحدد قد جاء غير مقترن بما يوجب الستجابة إليه قانونا ،وفقا
ل َما هو مستقر عليه من أنّ الترقية محل النزاع شأنها شأن أي ترقية؛ فهي من األمور التي تترخص فيها جهة اإلدارة ،وفي تحديد الوقت
المالئم إلصدار القرار بشأنه ا ،وذلك في ضوء تقديرها الظروف واألحوال وحاجات العمل ومقتضيات المصلحة العامة وتوافر
المخصصات المالية الالزمة لذلك ،بال معقب عليها بهذا الشأن ،ما دام قد خال قرارها من إساءة استعمال السلطة أو النحراف بها.
وعليه؛ يكون مسلك جهة اإلدارة المطعون ضدها في هذا الشأن ل يشكل قرارا إداريا سلبيا م ّما يقبل عليه الطعن باإللغاء"( .محكمة
النقض – أبوظبي ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  67لسنة  ،2019الصادر في جلسة  ،25/11/2019مكتب فني  ،13الجزء رقم
 ،3الصفحة رقم .)1531
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مصدر لسلطة التقدير لدى اإلدارة .وذلك ألنّه يجب علينا أن ننظر إلى الموضوع من منظور أوسع،
إذ إ ّن تفسير القضاء للقاعدة القانونية يُع ّد مصدرا لإلدارة ل ب ّد من اتباعه مستقبال عند حاجتها إلى
إصدار القرارات اإلدارية ،كون القضاء يُع ّد من المصادر الحتياطية للقانون .فالقانون قد ل يشير
إلى التقدير بشكل صريح كما هو موجود في حالة غياب النص القانوني ،وبالتالي تدخل القضاء هو
الفيصل في تحديد هذه السلطة.
وبما أن خلصنا إلى نتيجة مفادها أن اإلدارة قد منحت سلطة تقديرية في بعض أعمالها وفقا
لما نصت عليه التشريعات وكذلك وفقا لما قضت به المحاكم؛ ل ب ّد لنا من البحث عن مدى توافر
هذه السلطة في األدوات التي تستخدمها اإلدارة لمباشرة أعمالها اليومية .ونعني باألدوات هنا ما
يصدر عنها من قرارات إدارية وفقا للسلطة التقديرية الممنوحة لها .فما هي حدود السلطة التقديرية
لإلدارة ضمن أركان القرار اإلداري؟

المبحث الثاني :حدود السلطة التقديرية لإلدارة في القرار اإلداري
من المعلوم ّ
أن القرار اإلداري هو إحدى األعمال القانونية التي تباشرها اإلدارة ألغراض
تحقيق المصلحة العامة .ويتكون القرار اإلداري من خمسة أركان وهي :ركن المحل ،والسبب،
والغاية ،والشكل ،والختصاصّ .
وأن أي عيب يشوب أحد هذه األركان يجعل من القرار اإلداري
باطال أو منعدما بحسب درجة جسامة العيب .لذلك يجب أن تتحرى جهة اإلدارة الدقة عند إصدارها
لهذا النوع من األعمال .وهنا تبرز فكرة التقدير لدى اإلدارة إزاء هذه األركان ،فكل ركن من أركان
القرار ل ب ّد أن يخضع لمبدأ المشروعية ،سواء كنا بصدد السلطة المقيّدة أو السلطة التقديرية لإلدارة.
ذلك أن "النص القانوني وطبيعة النشاط اإلداري وأركان القرار اإلداري ،كلّها تتحكم في مدى التقدير
وكذلك التقييد الوارد على القرارات اإلدارية".32

 32الحجري ،نجوم غاني هديب ( .)2019المرجع السابق .ص144 .
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وبعبارة أخرى؛ قد ترد السلطة التقديرية إزاء األركان كافة ،ولذلك نحن في حاجة إلى تحليل
تلك األركان لبيان مدى توافر تلك السلطة من عدمه .وإن كان جانب من الشراح 33يختلف في ذلك،
فمنهم َمن يرى ّ
أن ركني الختصاص والغاية – على سبيل المثال – ل يمكن للسلطة التقديرية أن
تأثر فيهما.
عالوة على ذلك ،فإن حدود أو نطاق السلطة التقديرية هي بيان موضع هذه السلطة من
نشاط اإلدارة وحالت ظهورها ،وكذلك مجموعة الحالت التي يمكن أن تتمتع اإلدارة فيها بسلطة
تقديرية ،34وبالتالي ل ب ّد من معرفة هذه المجالت التي تظهر فيها السلطة التقديرية لإلدارة ،وتلك
التي ل يمكن لإلدارة استعمال هذه السلطة فيها .ولذلك – نرى – بأنه ل ب ّد لنا من تحليل أركان
القرار اإلداري وتوزيعها في طائفتين من الحدود :األولى النطاق الخارجي للقرار اإلداري ،ويتمثل
في ركنى الختصاص والشكل .والثانية النطاق الداخلي للقرار اإلداري ،ويتعلق بركن السبب والمحل
والغاية ،ولذلك سنقسم هذا المبحث وفقا للتقسيم اآلتي:
األول) :السّلطة التّقديريّة في الحدود الخارجيّة للقرار اإلداري.
(المطلب ّ
(المطلب الثّاني) :السّلطة التّقديريّة في الحدود الداخلية للقرار اإلداري.

المطلب األول :السلطة التقديرية في الحدود الخارجية للقرار اإلداري
إ ّن كل عمل إداري صادر عن اإلدارة – كما يرى بعض الشراح – يجب أن يشتمل على
عنصرين :األول يتعلق باختصاص الجهة اإلدارية التي أصدرت القرار اإلداري ،والثاني الهدف
المنشود من القرار اإلداري أو الغاية منه ،وهي المصلحة العامة .وفي نطاق هذين العنصرين ،يرى
فقهاء القانون ،أنّه ل مجال للتقدير إزاءهما.35
 33انظر :الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص 209 .وما يليها ،وكذلك :الدين ،محمود سامي ( .)1989القرار
اإلداري والسلطة التقديرية لإلدارة .المرجع السابق .ص 336 .وما يليها ،وكذلك :حمد ،حمد عمر ( .)2003المرجع السابق .ص.
 113وما يليها.
 34الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.207 .
 35كريم ،منتصر علوان ( .)2019أثر سلطة اإلدارة التقديرية في ركن الختصاص للقرار اإلداري ،مجلة العلوم القانونية والسياسية،
ديالى – العراق.148 ،)1(8 .
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وبالتالي ،سيتم التطرق – في هذا المبحث – إلى ركني الختصاص (الفرع األول) والشكل
(الفرع الثانى) فقط ،وهما حدود خارجية للقرار اإلداري.

الفرع األول :السلطة التقديرية في ركن اًلختصاص
من المسلّمات في الفقه اإلداري ّ
أن ركن الختصاص في القرار اإلداري من النظام العام،
والذي يمكن للقاضي اإلداري إثارة العيوب الناشئة عنه من تلقاء نفسه ،ومن دون الحاجة إلى الطعن
من قبل األفراد .36والختصاص ما هو ّإل "تعيين وتحديد مجال العمل وتوزيع الصالحيات وتنظيم
عملها شخصيا وموضوعيا ومكانيا وزمانيا ،على مجموعة من الموظفين والهيئات في إطار الوظيفة
العامة" .كما أنّه "الرخصة القانونية التي تمنح الموظف العام أو الهيئة العامة ،حق ممارسة نشاط
معين ،أو إتيان تصرف معين على صورة تضمن شرعية التصرف وقانونيته".37
أن هناك عالقة وطيدة بين ركن الختصاص ومبدأ المشروعية ،إذ ّ
ونرى ّ
إن األخير هو
التزام جهة اإلدارة نصوص القانون أثناء تأديتها أعمالها وأنشطتها اليومية ،وبالتالي ّ
فإن اإلدارة ل
تستطيع أن تقوم بهذه األعمال ما لم تقر لها الصالحيات القانونية بذلك ،وهي الختصاص المنظم
لجهة اإلدارة .أي  -بعبارة أخرى ّ -
أن مبدأ المشروعية هو الذي يعطي اإلدارة الصالحيات القانونية
(الختصاص) لمزاولة أعمالها ،ولذلك ل ب ّد لها من مراعاة هذا األمر ل َما فيه من خطورة تجعل
اإلدارة تخرج عن الحدود التي رسمت لها .ولكن ما عالقة السلطة التقديرية بهذا الركن ،وخصوصا
بوجود هذه العالقة القوية بينه وبين مبدأ المشروعية في القرارات؟
هناك َمن يرى 38أنّه ل تقدير في الختصاص بتاتا؛ فاإلدارة إ ّما أن تكون مختصة ،وإ ّما ّأل
تكون كذلك .وحجتهم في ذلك ّ
أن الختصاص هو المسار القانوني الذي وضع لإلدارة من قبل

 36الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.207 .
 37زهدي ،بنار سردار ( .)2017عنصر الختصاص في القرار اإلداري :دراسة مقارنة (ص .)15 .الطبعة األولى .بيروت – لبنان:
منشورات حلبي الحقوقية.
 38انظر :الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص 209 .وما يليها .وكذلك :الدين ،محمود سامي ( .)1989القرار
اإلداري والسلطة التقديرية لإلدارة .المرجع السابق .ص 336 .وما يليها .وكذلك :حمد ،حمد عمر ( .)2003المرجع السابق .ص.
 113وما يليها.
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المشرع ول يقبل التعديل عليه ،فال يمكن لها أن تحدد ما إذا كانت مختصة من عدمه .فالقانون يوزع
ّ
الصالحيات على الجهات اإلدارية بحسب طبيعة عملها ،فإذا سلّمنا جدل بوجود التقدير في هذا
آخر يتمثل باحتمال اغتصاب السلطة من قبل الجهات اإلدارية .فالفرضية
الركن؛ فإنّنا نواجه إشكال َ
هنا تشير إلى ّ
أن إعطاء السلطة اإلدارية قدرا من التقدير إزاء الصالحيات القانونية قد يؤدي إلى
استنتاج خطأ في بعض األحيان من قبل اإلدارة ،ما ينعكس سلبا على القرار اإلداري الصادر بهذا
الصدد ،والذي قد يجعله معيبا بعيب عدم الختصاص .وبالتالي ل يتصور أن تكون هناك سلطة
تقديرية في ركن الختصاص.
وفي الحقيقة ،يرى بعض ال ُ
ش ّراح 39أنّه ل يمكن إعمال هذه القواعد على إطالقها ،وخصوصا
إذا ما أشرنا إلى الظروف الستثنائية التي تواجه اإلدارة ،فقد نستطيع تطبيق المفاهيم السابقة في
الظروف العادية نظرا إلى صرامة النصوص القانونية واحترامها مبدأ المشروعية .وبالمقابلّ ،
فإن
قواعد الختصاص قد يطرأ عليها بعض التغير في بعض الظروف ،ونخص بالذكر هنا تلك الظروف
التي تتعلق بلوائح الضرورة .وقد تكون هناك حالت تتعلق باإلنابة في الختصاص ،أو كما يطلق
عليه التفويض ،كحالة من حالت التقدير في الختصاص .ولذلك ل ب ّد من الوقوف قليال على هذه
الستثناءات ،والبحث في مدى صحة الدعاء بقدرتها على كسر قاعدة الختصاص الجامدة .وبالتالي
نشير إليها وفق ما سيلي بيانه:
أو اًل :لوائح الضرورة
لم يغفل القضاء في مصر عن مفهوم لوائح الضرورة التي تصدر من قبل اإلدارة (السلطة
التنفيذية) للتعامل مع ظروف خاصة واستثنائية .إذ أكدت المحكمة الدستورية العليا بمصر – في أحد
أحكامها – ّ
أن "اعتناق الدساتير المصرية ،بدءا بدستور سنة  ،1923وانتهاء بالدستور القائم ،لنظرية
الضرورة – تمكينا للسلطة التنفيذية ،في ما بين أدوار انعقاد السلطة التشريعية أو حال غيبتها ،من

 39كريم ،منتصر علوان ( .)2019المرجع السابق .ص.150 .
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مواجهة أوضاع قاهرة أو ملحة تطرأ في هذه الفترة ،وتلجئها إلى اتخاذ تدابير ل تحتمل التأخير -
مبررا بحالة الضرورة وبالقدر الذي يتناسب
وجوب أن يكون تدخل السلطة التنفيذية بهذه التدابيرّ ،
مع متطلباتها وبوصفها تدابير من طبيعة استثنائية".40
وبالتالي ،يقصد بحالة الضرورة ّ
أن هناك ظروفا استثنائية أو حالة ملحة تستدعي التدخل
السريع من قبل السلطات في الدولة لمواجهتها ودرء هذا الخطر الذي حل بها .ولذلك أجازت حالة
الضرورة للسلطة التنفيذية بأن تتدخل دون اللجوء إلى السلطة التشريعية ،كما هو معمول به في
الوضع الطبيعي .أي – بعبارة أخرى – ل ب ّد لإلدارة من أن تكون مضطرة إلى التدخل للتعامل مع
موقف طارئ؛ والذي بدوره قد يؤدي إلى تغير قواعد الختصاص في هذه الحالة ،فقد تقر هذه
اللوائح اختصاصات جديدة للجهة اإلدارية ،أو قد تغير من اختصاص قائم بحسب األحوال التي
تواجهها اإلدارة .41وبالتالي هناك سلطة تقديرية لإلدارة في استخدام حالة الضرورة وفقا للمعطيات
التي تصادفها في حينها .لكن ما عالقة حالة الضرورة بمدى توافر السلطة التقديرية لإلدارة في ركن
الختصاص من عدمه؟
نقول بأن حالة الضرورة هي األداة التي تستخدمها اإلدارة لتغير الختصاص والتوسع فيه
بطريقة غير مباشرة ،في الوقت الذي يمتنع عليها تغير الختصاص من تلقاء نفسها في الظروف
العادية .أي بعبارة أخرى ،ل تقدير في الختصاص وإنما هناك تقدير في الوسيلة أو األداة التي تغير
الختصاص وهي حالة الضرورة .لذلك يمكن القول إن هناك قدرا ضئيال من التقدير في ركن
الختصاص عند استخدام حالة الضرورة.

 40المحكمة الدستورية العليا – مصر ،األحكام الدستورية ،القضية رقم  15لسنة  8قضائية ،الصادر في جلسة  ،07/12/1997مكتب
فني  ،5الجزء رقم  ،1الصفحة رقم .35
 41يشترط لتطبيق نظرية الضرورة أن تكون هناك حالة استثنائية أو ظرف طارئ يصيب مرافق الدولة ،ول ب ّد من أن يكون للسلطات
العامة في الدولة المصلحة الجدية للتعامل مع هذا الظرف؛ أي أن تكون اإلدارة مضطرة .انظر( :كريم ،منتصر علوان (.)2019
المرجع السابق .ص.)152 .
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ثانياا :التفويض
عرف التفويض – في الفقه
يرتبط مفهوم التفويض بركن الختصاص ارتباطا وثيقا ،إذ يُ ّ
اإلداري المصري – بأنّه نقل جانب من الختصاص المقرر لشخص ما إلى شخص آخر ،42وبالتالي
هو إسناد للسلطة ونقل للولية ،كما أشار إلى ذلك أيضا القضاء اإلداري في مصر .43وبتعبير آخر،
يقصد بالتفويض :نقل جزء من الصالحيات القانونية المقررة ألحد الموظفين إلى شخص آخر –
يكون في العادة أدنى منه منصبا – بناء على نص القانون ،دون الرجوع إلى األصيل في
الختصاصات المفوضة له

44

ويستفاد من ذلك أنه ل تفويض إل بنص ،فصالحيات التفويض من

األمور المقيدة التي ل تستطيع اإلدارة القيام بها من دون أن يقر لها النص التشريعي .وهو ما أكدت
عليه المحكمة التحادية العليا في دولة اإلمارات العربية المتحدة بقولها " فإنه – الحكم المطعون فيه
– صحيح وسليم في دعامته الثانية ل َما هو مقرر في الفقه والقضاء اإلداريين أنّه ل تفويض بغير
نص .بما مؤداه أنّه إذا كان قانون معين قد تضمن النص على أن يكون التفويض في الختصاصات
المقررة به وفقا ألحكامه ،فإنّه ل يجوز التفويض في الختصاصات المقررة به ّإل بالنسبة إلى
الختصاص أو الختصاصات التي ينص هذا القانون على التفويض فيها ،إعمال لقاعدة "الخاص
يقيد العام " ،وباحتساب إعمال الخاص مقدما على إعمال العام".45
وعلى ذلك ،يمكن القول بأن السلطة التقديرية هنا ،تكمن في تقدير اإلدارة – المقررة لها
الصالحيات القانونية لنقل الختصاص – متى ما رأت الوقت مناسبا لذلك ،بشرط أن يكون النص
على التفويض قد ورد ضمن النصوص التشريعية .وبالتالي نقولّ :
إن الختصاص بمفهومه العام ل
تتصل به السلطة التقديرية لإلدارة ،كما أشرنا سابقا ،فإ ّما أن تكون اإلدارة مختصة وإ ّما أن تكون

 42الطماوي ،سليمان ( .)1996القضاء اإلداري – قضاء اإللغاء (ص .) 615 .الطبعة السابعة .القاهرة :دار الفكر العربي.
 43المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  1218لسنة  35قضائية ،والصادر في جلسة  ،20/11/1994مكتب فني ،40
الجزء رقم  ،1ص.273 .
 44بنار سردار زهدي ،المرجع السابق ،ص.79 .
 45المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  101لسنة  ،2011والصادر في جلسة .16/11/2011
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غير مختصة وفقا للقانون ،ولكن يرد التقدير في الختصاص هنا على مسألة التفويض الذي يسمح
للمختص بأن يحيل اختصاصه إلى أحد الموظفين بناء على نص القانون.46
ومن ذلك ،ما أشار إليه القانون رقم  8لسنة  2018بشأن إدارة الموارد البشرية لحكومة
صت المادة ( )136من القانون على أنّه "يجوز لل ُمدير
دبي في ما يتعلق بمسائل التفويض .فقد ن ّ
قررة بموجب هذا القانون والتشريعات الصادرة ب ُموجبه ألي من
العام تفويض أي من صالحيّاته ال ُم ّ
ُم ّ
وظفي الدائرة".
ومفاد النص السابق ّ
أن هناك سلطة تقديرية للمدير العام في تفويض بعض من صالحياته
إلى أحد الموظفين ،بناء على الشروط التي نصت عليها المادة ،ولكن مع مراعاة أنه ل تقدير في
شروط التفويض .بعبارة أخرى ،قد يمنح القانون سلطة تقديرية لإلدارة إزاء تفويض الصالحيات،
وبالتالي يجوز لمن منحت له الصالحيات القانونية أن يفوض غيره في ذلك ،ولكن تتقيد اإلدارة
بشروط محددة نص عليها القانون صراحة ضمن نصوصه ،فهناك تقدير في استخدام التفويض ول
تقدير في شروطه.
بيد أنّه ال يجوز االحتجاج باالختصاص األصيل لإلدارة في الحالة التي يجوز فيها التفويض
القانوني لمصلحة جهة إدارية أخرى .فقد أكدت المحكمة االتحادية – في أحد أحكامها – 47أنه "...
إذ ينعى الطاعن في طعنه أنّه لم يرد على دفاع الطاعن بعدم مشروعية قرار اإلنهاء لصدوره من
المجلس الوزاري للخدمات من دون مجلس الوزراء صاحب السلطة الفعلية في تعيين وعزل الموظفين
االتحاديين ً
عمال بالمادة ( )60/8من الدستور .وقد أجابت المحكمة ّ
بأن "النعي في شقه األول في غير
محله ،ذلك ّ
أن المجلس الوزاري للخدمات  -المشكل بموجب المادة األولى من المرسوم بقانون اتحادي
رقم ( )10لسنة  2008بتعديل بعض أحكام القانون االتحادي رقم ( )1لسنة  1972بشأن
اختصاصات الوزارات وصالحيات الوزراء  -هو في حقيقته هيئة تنفيذية متفرعة عن مجلس

 46كريم ،منتصر علوان ( ،)2019المرجع السابق .ص.155 .
 47المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  117لسنة  ،2013الصادر في جلسة 12/06/2013
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الوزراء .ويساعد هذا المجلس ،مجلس الوزراء ،على ممارسة بعض اختصاصاته التنفيذية واإلدارية
بموجب إنابة قانونية أو تفويض إداري .ومن ث ّم ّ
فإن ما يصدره المجلس الوزاري للخدمات من أوامر
فوض مجلس
تنفيذية أو قرارات إدارية ،إنّما ينسب إلى مجلس الوزراء ويخضع إلقراره واعتماده .إذ ّ
الوزراء في قراره رقم ( )219/234لسنة  ،2009والصادر في الجلسة رقم ( ،)1المجلس الوزاري
للخدمات ،بعض اختصاصاته ،ومن بينها تعيين الموظفين االتحاديين وإعادة تعيينهم وترقيتهم ونقلهم
ً
وندبهم وإعارتهم وإنهاء خدمتهم .وكان الثابت من أوراق الطعنّ ،
إعماال
أن إنهاء خدمة الطاعن جاء
لهذا التفويض القانوني ،ومن ث ّم ّ
فإن النعي بهذا الشق يكون في غير محله" .وهذه داللة واضحة على
وجود السلطة التقديرية لإلدارة إزاء تفويض الصالحيات ،وإن كانت شروط التفويض تعد من قبيل
السلطة المقيدة لإلدارة.
بناء على ما سبق بيانه؛ نخلص إلى أ ّن الختصاص – كونه أصال عاما – من المسائل التي
تدخل ضمن السلطة المقيدة لإلدارة ،إذ أن اإلدارة ل تستطيع أن تقدّر ما إذا كانت مختصة من عدمه،
باعتبار أن النصوص التشريعية هي التي تحكم هذه المسألة ،وبالتالي ل تقدير في هذا المجال لإلدارة.
ولكن نرى ّ
أن هنالك قدرا ضئيال من التقدير مقرر لإلدارة إزاء هذا الركن ،ويتمثل أول في حالة
الضرورة التي تصادفها اإلدارة مما يستوجب منها إصدار لوائح تسمى بلوائح الضرورة ،فاإلدارة
تعطى مجال من التقدير إزاء تلك الحالة بحيث تقدر ما إذا كانت مضطرة إلصدار تلك اللوائح من
عدمه ،والتي بدورها تؤدي إلى تغيير الختصاص.
أما في ما يتعلق بالتفويض ،فهو كذلك احد الستثناءات على الممنوحة لإلدارة لتغيير
الختصاص ،48إذ أن لإلدارة الحق في نقل الصالحيات من موظف إلى آخر وفقا لسلطتها التقديرية

 48أكدت المحكمة التحادية العليا إلى أنّ التفويض استثناء على قواعد الختصاص .فقد قضت المحكمة بأنه " ...ويقوم القانون العام
الحديث على فكرة تحديد الختصاصات باعتبارها من نتائج مبدأ فصل السلطات .وتعرف قواعد الختصاص  -بصفة عامة  -بأنّها
المشرع=،
القواعد التي تحدد األشخاص أو الهيئات التي تملك إبرام التصرفات اإلدارية .والقاعدة – أيضا  -أن تحديد الختصاص عمل
ّ
=واألصل فيه أنّه شخصي ،يجب أن يمارسه الموظف أو الهيئة التي يحددها القانون ،ويترتب على مخالفة قواعد الختصاص بطالن
القرارات اإلدارية كقاعدة عامة .واستثناء من ذلك فرضت العتبارات العملية والمصلحة العامة األخذ بنظام التفويض في الختصاص.
ويقصد به أن يعهد صاحب الختصاص بممارسة جانب من اختصاصه ،سواء في مسألة معينة أو في نوع معين من المسائل إلى فرد
آخر ول يكون التفويض مشروعا ّإل إذا أجازه القانون فال تفويض ّإل بنص ،وهو بهذا الوصف ل يعدو أن يكون استثناء على األصل
العام السابق بيانه في ممارسة الختصاص .ولذا فهو يخضع لقاعدة التفسير الضيق ،فال يجوز التوسع في تفسيره أو القياس عليه،
ومؤدى ذلك ولزمه أنّه يتعين أن يكون القرار الصادر بالتفويض مكتوبا ،أ ّما التفويض الشفوي في ممارسة الختصاص من شخص
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الممنوحة لها من القانون ،شريطة أن يتم ذلك وفقا للشروط التي أقرها القانون للتفويض .فلذلك هناك
تقدير في التفويض من حيث مدى استخدامه من عدمه ول تقدير في شروطه.

الفرع الثاني :السلطة التقديرية في ركن الشكل

اختلف الفقه في عالقة اإلجراءات بركن الشكل ،فيرفض بعض الشراح الدمج بين
المفهومين ،49مقررا ّ
أن الشكل ما هو ّإل اإلطار أو القالب الذي تظهر فيه إرادة اإلدارة ،التي تدخل
فيها القواعد الخاصة بالتسبيب والتوقيع؛ وذلك للتفرقة بين الشكل واإلجراءات التي يخلط البعض
بينهما .وفى هذا الشأن ،يرى الفقه اإلداري المصرى ّ
أن الشكل هو المظهر الخارجي الذي يتخذه
القرار لإلفصاح عن إرادة اإلدارة.50
وفى مقابل ذلك؛ فقد ذهب البعض إلى التفسير الواسع لركن الشكل في القرار اإلداري،
فأشاروا إلى ّ
أن الشكل واإلجراء وجهان لعملة واحدة ،51وذلك باحتساب اإلجراء جزءا من عيب
الشكلّ ،
وأن القواعد اإلجرائية لم توضع ّإل إلرشاد اإلدارة إلى اتخاذ القرار اإلداري المناسب.
وبالتالي قاموا بتعريف الشكل على أنّه "المظهر الخارجي واإلجراءات التي تعبر بموجبها اإلدارة
وفقا للقانون" .52ويستند أصحاب هذا التجاه في ذلك إلى ما انتهى إليه القضاء اإلداري في مصر،
إذ أشارت المحكمة اإلدارية العليا بمصر إلى أنّه "ل يبطل القرار اإلداري لعيب شكليّ ،إل إذا نص
القانون على البطالن لدى إغفال اإلجراء أو كان اإلجراء جوهريا في ذاته؛ فيترتب على إغفاله
عني القانون بتأمينها" .وتابعت المحكمة في الحكم ذاته قولهاّ :
إن "قواعد الشكل
تفويت المصلحة التي ُ

إلى آخر فإنّه ل يرتب أثرا ول يعول عليه في تحقيق الغاية منه"( .المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  191لسنة
 ،29والصادر في جلسة .)27/01/2008
 49مشار إليه في :كامل ،سمية مح ّمد ( .)2014الشكل في القرارات اإلدارية :دراسة مقارنة (ص .)23 .الطبعة األولى .بيروت –
لبنان :منشورات الحلبي الحقوقية.
 50الطماوي ،سليمان ( .)1976النظرية العامة للقرارات اإلدارية (ص .)219 .الطبعة األولى .القاهرة :دار الفكر العربي.
 51يرى جانب من الفقه أنّ عيب الشكل في القرار اإلداري يشمل اإلهمال في مراعاة اإلجراءات الشكلية الخاضع لها القرار ،والتي ل
تشمل اإلطار الخارجي للقرار فحسب ،وإنّما – كذلك  -القواعد اإلجرائية الخاصة بتوجيه اإلدارة في اتخاذ هذا القرار .وبالتالي يرى
هذا الجانب من الفقه أنّه ل يوجد فصل بين قواعد الشكل واإلجراءات؛ فكالهما يندرج تحت تسمية عيب الشكل( .كامل ،سمية مح ّمد
( .)2014مرجع سابق .ص.)20 .
 52عبدالعليم ،شعبان عبدالحكيم ( .)2015عيب الشكل في القرار اإلداري :دراسة تحليلية .حولية كلية الدراسات اإلسالمية والعربية
للبنات.666 ،)31(1 ،
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في إصدار القرار اإلداري ليست – كونها أصال عاما  -هدفا في ذاتها أو طقوسها ،وإنّما هي
إجراءات ترقى إلى تحقيق المصلحة العامة ومصلحة األفراد على السواء .ينبغي التفرقة بين
الشكليات الجوهرية التي تنال من تلك المصلحة ويؤثر إغفالها في سالمة القرار وصحته ،وغيرها
من الشكليات الثانوية".53
وهذا ما ذهب إليه القضاء اإلداري في اإلمارات ،حيث أكدت المحكمة التحادية العليا –
بصدد الحديث عن ركن الشكل في القرار اإلداري – على ّ
"إن قواعد الشكل في إصدار القرار
اإلداري ليست – كونها أصال عاما  -هدفا في ذاتها ،أو طقوسا ل مندوحة من اتباعها ،تحتم جزاء
البطالن .وإنما هي إجراءات حدّاها المصلحة العامة ومصلحة األفراد على السواء ،يفرق فيها بين
الشكليات الجوهرية التي تنال من تلك المصلحة ويقدح إغفالها في سالمة القرار وصحته ،وغيرها
من الشكليات القانونية .وعليه؛ ل يبطل القرار اإلداري لعيب شكلي ّإل إذا نص القانون على البطالن
لدى إغفال اإلجراء".54 .
فالتوجه السابق – في نظرنا ،في القضاءين المصري واإلماراتي – بشأن اإلشارة إلى
مصطلح اإلجراءات وعالقتها بالشكل – ما هو ّإل قبول منهما بالرأي الثاني القائلّ :
إن اإلجراءات
والشكل في القرار اإلداري عنصر واحد ،ويندرجان تحت تسمية ركن الشكل .ولذلك ل ب ّد من البحث
عن السلطة التقديرية لإلدارة في العنصرين معا.
أو اًل :شكل القرار اإلداري في ذاته (القالب الخارجي) والسلطة التقديرية
شكل القرار اإلداري هو الصورة الخارجية التي يفرغ فيها هذا القرار اإلداري ،كما أشار
الدكتور سليمان الطماوي .55إذ ّ
إن األصل العام في القرارات اإلدارية أنّها ل تخضع لشكل أو قالب
معين؛ ولذلك يستوي أن يكون القرار مكتوبا وشفويا أو مسببا أو ل ،ويستثنى من ذلك األشكال التي

 53المحكمة اإلدارية العليا ،الطعن رقم  2118لسنة 31ق ،والصادر في جلسة  ،22/12/1987مكتب فني  ،33الجزء  ،1ص.481
 54المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  531لسنة  ،29الصادر في جلسة .)17/02/2008
 55الطماوي ،سليمان ( .)1996القضاء اإلداري – قضاء اإللغاء .ص.641 .
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ينص عليها القانون في نصوصه .56وعلى ذلك ،يمكن القول ب ّ
أن اإلدارة تملك السلطة التقديرية في
اختيار الطريقة التي سيخرج فيها القرار اإلداري إلى الوجود ،ما لم ينص القانون على خالف ذلك.
وهو ما أخذ به القضاء المصري 57واإلماراتي 58معا ،حيث أ ّكد القضاء اإلداري في الدولتين أنّه ل
يبطل القرار اإلداري لعيب شكلي ّإل إذا نص القانون على ذلك؛ ّ
المشرع – في بعض األحيان
ألن
ّ
– قد يشترط أن يصدر القرار اإلداري ضمن قالب معين ،فتصبح سلطة اإلدارة مقيّدة بهذا الشأن،
ومن دون أن يكون لها قدر من التقدير.59

ثانياا :عنصر اإلجراء والسلطة التقديرية
يُقصد باإلجراءات – كما أشار إليها الفقه اإلداري – تلك القواعد اإلجرائية الخاصة بإرشاد
وتوجيه اإلدارة إلى اتخاذ القرار اإلداري ،60وهي – كذلك  -القواعد اإلجرائية التي يتعين على
اإلدارة اتباعها في إعداد القرار قبل إصداره .61ويمكننا القول ب ّ
أن هذه القواعد تتمثل في تلك
المشرع وأوجب على اإلدارة مراعاتها قبل إصدار القرار،
المتطلبات اإلجرائية التي نص عليها
ّ
ورتب جزاء البطالن على عدم مراعاتها.

 56خاطر ،علي مح ّمد ( .)2018الرقابة القضائية على عيب الشكل في القرارات اإلدارية (ص .)31 .الطبعة األولى .دبي :إصدارات
النيابة العامة.
 57أ ّكدت المحكمة اإلدارية العليا بمصر ،على هذا المبدأ ،في كثير من أحكامها ونذكر منها أنّه "ل يبطل القرار اإلداري لعيب شكلي
ّإل إذا نص القانون على البطالن"( .المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  139لسنة  30ق ،الصادر في جلسة ،28/05/1988
مكتب فني ،33الجزء رقم  ،2ص.)1563
 58سلك القضاء اإلداري في اإلمارات المسلك ذاته في احتساب النصوص القانونية الفيصل في تحديد عيب الشكل .فيرى أنّ العيوب
التي تشوب ركن الشكل في القرار إ ّما أن ينص عليها القانون ،وإ ّما أن تكون شكليات جوهرية .وقد أشارت المحكمة التحادية العليا -
في أحد أحكامها  -إلى أنّه "ل ّما كان لم يشترط القانون شكال معينا إلصدار القرار اإلداري ،فال وجه لتعييبه في ركن الشكل .لما كان
ذلك ،وكان الثابت من مدونات الحكم المطعون فيه وسائر أوراق الطعن أنّ وزيرة الشؤون الجتماعية أصدرت القرار رقم  141لسنة
 2011بتشكيل لجنة للتحقيق في المخالفات الواردة في تقرير إدارة الجمعيات ذات النفع العام ،بشأن جمعية الحقوقيين .وكان القانون
رقم ( )2لسنة  ،2008ل يشترط شكال معينا إلصدار مثل هذا القرار ،ومن ث ّم فإنّ النعي الوارد بهذا الوجه يكون في غير محله .ول
وجه للتمسك بالمادة ( )47من القانون آنف البيان؛ إذ إنّ هذه المادة إنّما تُعنى بحالة إصدار قرار إداري بحل وتصفية الجمعية ،وإذ
خلص الحكم المطعون فيه إلى صحة القرار ذي الرقم  ،2011/141فإنّه يكون موافقا لصحيح القانون ،ويغدو النعي في غير محله".
(المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  182لسنة  ،2012الصادر في جلسة .)14/11/2012
 59أ ّكدت المحكمة التحادية العليا في أحكامها على مسألة تقييد سلطة اإلدارة في الحالة التي يشترط فيها القانون شكال معينا يجب
اتباعه من قبل اإلدارة .فقد أشارت إلى أنّه "ل يشترط في القرار اإلداري أن يصدر في صيغة معينة أو بشكل معين ،بل ينطبق هذا
الوصف ويجري حكمه كلما أفصحت اإلدارة أثناء قيامها بوظائفها عن إرادتها الملزمة ،ومن دون أن تكون مقيدة بشكل معين تفصح
فيه عن هذه اإلرادة ،ما لم يحتم القانون اتباع شكل خاص بالنسبة إلى قرار معين .ولذلك فقد يكون القرار اإلداري مكتوبا ،كما يكون
شفويا"( .المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  191لسنة  ،29قضائية ،والصادر في جلسة .)27/01/2008
 60كامل ،سمية مح ّمد ( .)2014مرجع سابق .ص.21 .
 61عبدالعليم ،شعبان عبدالحكيم ( .)2015مرجع سابق .ص.667 .
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ومن ذلك ما أشارت إليه المحكمة اإلدارية العليا بمصر ،في قولها ..." :أو كان اإلجراء
عني القانون بتأمينها .وإذ كانت المصلحة
جوهريا في ذاته فيترتب على إغفاله تفويت المصلحة التي ُ
المشرع من وجوب تشكيل اللجان المختصة بدراسة التقارير المقدمة من الجهة اإلدارية،
التي تغياها
ّ
بشأن المباني التي يخشى سقوطها أو سقوط جزء منها ،وكذلك بشأن المباني التي تحتاج إلى ترميم
أو صيانة على النحو سالف البيان ،هي  -وعلى ما ورد في المذكرة اإليضاحية للقانون رقم 49
لسنة  - 1977ضمان صدور قرارات اللجان المذكورة على جانب من الدقة والموضوعية ،بما
يحقق ما تهدف إليه الدولة في سياسة اإلسكان .ولزم ذلك ومقتضاه وجوب قيام هذه اللجان وبكامل
تشكيلها الثالثي ،بمباشرة اإلجراءات كافة المنوطة بها ،من دراسة تقارير الجهات المختصة بشؤون
التنظيم المتعلقة بالمباني المشار إليها آنفا ،وإجراء معاينتها على الطبيعة ،وإصدار قرارات بشأنها،
ّ
وإن ذلك يُع ّد إجراء جوهريا في ذاته ،يترتب على إغفاله البطالن على الرغم من عدم النص عليه
صراحة"62
المشرع اإلماراتي إلى هذه القواعد في العديد من نصوصه التشريعية .ومن ذلك
وقد أشار
ّ
ما أكدته عليه الفقرة األولى من المادة ( )39من قرار رئيس دائرة التنمية القتصادية رقم ()145
لسنة  2020بشأن لئحة تنظيم مزاولة األنشطة القتصادية في إمارة أبوظبي على وجوب اإلعالن
المسبق ألي تعديل على بيانات المنشأة ،إذا أن القانون قد اعتبر أن ذلك اإلجراء من اإلجراءات
الجوهرية التي ينبغي على اإلدارة مراعاتها قبل إصدار القرار اإلداري ،فقد نصت المادة آنفة البيان
على "أن التعديالت المذكورة في هذه المادة تخضه لشرط اإلعالن المسبق ول يمكن إتمام اإلجراءات
ما لم تنقض المهلة المنصوص عنها في هذه المادة" .وكذلك قد يشترط القانون إجراء تحقيق كتابي
مع الموظف مرتكب المخالفة التأديبية ،وذلك كما ورد في المادة ( )56من القانون الموارد البشرية
لحكومة أبوظبي ،بقولها" :ل يجوز توقيع جزاء على الموظف ّإل بعد إجراء تحقيق كتابي معه؛

 62محكمة النقض – مصر ،األحكام المدنية ،الطعن الرقم  211لسنة  66ق ،والصادر في جلسة  ،27/03/1997مكتب فني ،48
الجزء  ،1ص560
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تسمع فيه أقواله ويحقق دفاعه ،ويجب أن يكون القرار الصادر بتوقيع الجزاء مسببا" ،أو أن يقوم
الموظف بتقديم تظلم قبل اللجوء إلى القضاء.
ثالثاا :تسبيب القرار اإلداري والسلطة التقديرية
قد يتخذ الشكل في القرار اإلداري منحى آخر ،وهو تسبيب القرار .63إذ ّ
إن القانون قد يلزم
اإلدارة أن تسبب قراراتها اإلدارية عند إصدارها؛ فيضحي التسبيب عنصرا رئيسا في القرار
اإلداري ،64وبالتالي ل سلطة تقديرية لإلدارة إزاء هذه المسألة بتاتا.
ومن ذلك ما ورد في المادة ( )56من قانون الموارد البشرية إلمارة أبوظبي ،بضرورة
صت على أنّه "ل يجوز توقيع جزاء على
تسبيب قرار توقيع الجزاء التأديبي على الموظف؛ فن ّ
الموظف ّإل بعد إجراء تحقيق كتابي معه تسمع فيه أقواله ويحقق دفاعه ،ويجب أن يكون القرار
الصادر بتوقيع الجزاء مسببا" ،وهذا دللة واضحة على تقييد سلطة اإلدارة إزاء هذا النوع من
القرارات .والعكس صحيح؛ إذ ل معقب على اإلدارة في حالة أنها لم تلتزم ذكر السبب في قرارها،
إذا لم ينص القانون على ذلك .65كما أشارت المحكمة اإلدارية العليا بمصر  -في أحد أحكامها –
إلى أنّه "ل تلتزم اإلدارة تسبيب قراراتها ّإل حيث يلزمها القانون ذلك".66
وهذا – في نظرنا – الفسحة التي أعطاها القضاء اإلداري لإلدارة بشأن التقدير في مسألة
التسبيب من عدمه في القرار اإلداري .ولكن إن قررت اإلدارة تسبيب قراراتها في حالة السلطة
التقديرية؛ فيجب عليها أن يكون تسبيبها واقعيا ومشروعا .وذلك ما أشارت إليه المحكمة اإلدارية
يعرف التسبيب في القرار اإلداري بأنّه التزام قانوني تفصح اإلدارة بمقتضاه عن األسباب القانونية والواقعية – سبب القرار اإلداري
ّ 63
– التي دفعتها إلى إصدار القرار اإلداري ضمن القالب الذي صدر عليه القرار( .خاطر ،علي مح ّمد ( .)2018مرجع سابق .ص.
.)60
 64أشارت المحكمة اإلدارية العليا بمصر – في حديثها عن التسبيب – إلى أنّه "متى أوجب القانون تسبيب القرار الذي تصدره جهة
اإلدارة ،فإنّ التسبيب يصبح ركنا أساسيا ،باعتباره ضمانا من ضمانات األفراد ،يترتب على إغفاله بطالن القرار لفقدانه سبب وجوده
ومبرر إصداره"( .محكمة النقض -مصر ،األحكام المدنية ،الطعن رقم  1254لسنة 57ق ،الصادر بجلسة  ،31/12/1989مكتب
فني  ،40الجزء رقم  ،3ص)496 .
 65أشار د .مح ّمد مصطفى حسن  -في كتابه عن السلطة التقديرية لإلدارة  -إلى أنّ القرار اإلداري دائما يقوم على سبب صحيح .أ ّما
إذا نص القانون على تسبيب القرار اإلداري ،فهذا دللة على أن ذكره صراحة كونه شرطا شكليا( .حسن ،مح ّمد مصطفى (.)1974
المرجع السابق .ص.)158 .
 66المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  300لسنة 26ق ،والصادر في جلسة  ،29/03/1962مكتب فني  ،13الجزء رقم
 ،1ص.350
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العليا بمصر – عند التأكيد على رقابتها القضائية إزاء هذا التسبيب – وهو "أنّه متى ذكرت اإلدارة
أسبابا لقرارهاّ ،
فإن ذلك من شأنه أن يخضع هذه األسباب لرقابة المحاكم؛ لتبين مدى صحتها من
الوجهة الواقعية ومدى مطابقتها للقانون".67
وقد أكدت المحكمة التحادية العليا في اإلمارات هذا التوجه بقولها" :إنّه إذا كان من المقرر
ّ
أن جهة اإلدارة غير ملزمة تسبيب قرارها ما لم يكن ثمة نص قانوني يلزمها التسبيب ،فإنّه إذا ما
ذكرت اإلدارة أسبابا ،فإنّها تكون خاضعة لرقابة القضاء اإلداري؛ للتحقق من مدى مطابقتها للقانون
أن ذلك إشارة غير مباشرة إلى ّ
أو عدم مطابقتها له" .68وبالتالي نرى ّ
أن تخلف النص القانوني الدال
على وجوب التسبيب دللة على ّ
أن لإلدارة السلطة التقديرية التا ّمة في تسبيب قراراتها ،وذلك مع
األخذ في العتبار بأن يكون التسبيب في الحالة سالفة الذكر متوافقا مع الواقع والقانون.
وهكذا ،يتضح لنا من الحالت السابقة أنه ل مجال إلعمال التقدير في صددها؛ وأنها تنطوي
على تقييد لسلطة اإلدارة ،وذلك ّ
ألن القانون قد نص صراحة على اإلجراءات الشكلية الواجب اتباعها
قبل إصدار القرار اإلداري .وبالتالي تنتفي السلطة التقديرية عن اإلدارة في هذه المواضع ،ألن عيب
الشكل يرتبط ارتباطا وثيقا بوجود النص القانوني ،كما قرر ذلك القضاء الدارى في كل من مصر
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واإلمارات.70
وعلى ذلك ،يمكننا أن نخلص إلى أن الفيصل في تحديد مدى توافر السلطة التقديرية لإلدارة
في ركن الشكل من عدمه إنما يرجع إلى وجود النص القانوني أو الشكليات الجوهرية .فإذا كنا بصدد
نصوص قانونية تشير إلى وجوب تطبيق شكليات معينة ومحددة سلفا في القانون ،فإن ذلك يدل دللة
صريحة على تقييد سلطة اإلدارة وانعدام التقدير فيها .كما ّ
أن وجود الشكليات الجوهرية هو سبب

 67المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  300لسنة 26ق ،والصادر في جلسة  ،29/03/1962مكتب فني  ،13الجزء رقم
 ،1ص.350
 68المحكمة التحادية العليا األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  504لسنة  ،2019والصادر في جلسة 13/11/2019
 69انظر المحكمة اإلدارية العليا ،الطعن رقم  2118لسنة 31ق ،والصادر في جلسة  ،22/12/1987مكتب فني  ،33الجزء ،1
ص .481وحكم المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم 139لسنة  30ق ،الصادر في جلسة  ،28/05/1988مكتب فني،33
الجزء رقم  ،2ص1563 .
 70انظر( :المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  191لسنة  ،29والصادر في جلسة  .27/01/2008حكم المحكمة
التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  182لسنة  ،2012والصادر في جلسة .)14/11/2012
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آخر تمتنع اإلدارة فيه عن استخدام سلطتها التقديرية .أ ّما في ما عدا ذلك؛ فيجوز أن تستخدم اإلدارة
سلطتها التقديرية في إصدار القرار اإلداري ،ومن دون أن تلتزم شكلية معينة ،وخصوصا إذا ما
تعلق األمر بالقالب الخارجي (المظهر الخارجي) للقرار اإلداري.
أخيرا ،بقي علينا أن نوضح في هذا المبحث مدى توافر السلطة التقديرية في الحدود الداخلية
للقرار اإلداري وهي ركن السبب والمحل والغاية؛ إذ سيتم التطرق إلى هذه الحدود في المطلب الثاني
من هذه المبحث.

المطلب الثاني :السلطة التقديرية في الحدود الداخلية للقرار اإلداري
ّ
إن الحدود الداخلية للقرار اإلداري تضم ركن السبب والمحل والغاية .ولذلك سيتم التطرق
إلى مدى وجود السلطة التقديرية لإلدارة من عدمه إزاء هذه األركان ،وذلك وفقا للتقسيم اآلتي:
األول :السّلطة التّقديريّة في ركن السّبب.
الفرع ّ
الفرع الثّاني :السّلطة التّقديريّة في ركن المحل.
الفرع الثّالث :السّلطة التّقديريّة في ركن الغاية.

الفرع األول :السلطة التقديرية في ركن السبب
أشرنا سابقا إلى مدلول ركن السبب في القرار اإلداري؛ إذ استقر ك ّل من القضاء المصري
والقضاء اإلماراتي على مفهوم متقارب لهذا الركن ،الذي يمثل الحالة الواقعية أو القانونية التي تدفع
اإلدارة إلى اتخاذ قرارها اإلداري ،وهو الدافع إلصدار القرار اإلداري .71وهو الموقف السابق
للقرار الذي يعطي اإلدارة الدافع إلى التدخل وإصدار القرار أو يلزمها ذلك كما يرى جانب من

 71المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  1لسنة  ،2014والصادر في جلسة .28/01/2015
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الفقه .72وبالتالي تقع هذه الحالة بعيدا عن اإلدارة ومستقلة عن إرادتها؛ ولذلك هي إشارة لإلدارة
تبين لها أنّه ل مانع من مباشرة سلطاتها إذا تحققت باقي الشروط.73
شراح القانون اإلداري في مدى اعتبار عيب السبب عيبا منفصال أو ل ،ولكنّه
وقد اختلف ّ
ليس مجال بحثنا هنا.74
وبما ّ
أن السبب في القرار اإلداري هو الواقعة التي تسبق القرار نفسه؛ يرى الدكتور محمود
سامي جمال الدين أنّه ل يجوز لإلدارة أن تصدر قراراها دون الستناد إلى أسباب معينة ،وبمعنى
آخرّ :
إن اإلدارة ل سلطة تقديرية لها؛ إذ ل ب ّد من قيام القرار على سبب ما لكي تبسط يدها عليه.75
وباإلضافة إلى ذلك ،فإنّه ل يرجع في تحديد األسباب في القرار اإلداري ،إلى إرادة اإلدارة ،ول إلى
كيفية تصوره بطريقة شخصية للظروف والوقائع التي بني عليها القرار ،وإنّما يتم الستناد إلى هذه
الظروف بطريقة مجردة من ناحية حقيقتها المادية أو القانونية ،ومن دون الرجوع إلى تقدير اإلدارة
الشخصي إزاء هذه الوقائع.76
ونحن نؤيد هذا التوجه من الفقه؛ فال مجال ول عالقة لإلدارة بنشأة هذه الواقعة بتاتا؛ فهي
عامل خارجي اتصل باإلدارة فور حدوثه ،وبالتالي ل يتصور معه القول بأ ّن هناك سلطة تقديرية
إزاء نشأة الواقعة بحد ذاتها .وينطبق هذا األمر – كذلك  -على باقي السلطات الممنوحة لإلدارة،
كالسلطة المقيّدة ،ومن ذلك ّ
أن اإلدارة ل دخل لها في تكوين الواقعة المادية المتمثلة بكون المبنى
مهدّدا بالسقوط ،أو في الواقعة القانونية المتمثلة بتقديم الموظف لالستقالة ،وبعبارة أخرى ،ل يمكن
لإلدارة أن تتدخل في نشأة الواقعة القانونية أو المادية المكونة لركن السبب ،وبالتالي ل مجال إلعمال

 72حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.158 .
 73األعرج ،ميسون جريس عيسى ( .)2015عيب السبب في القرار اإلداري (ص .)37 .الطبعة األولى .األردن :دار وائل للنشر.
 74يتفق الدكتور سيف ناصر علي الحيمي مع جانب الفقه اإلداري المعارض لحتساب عيب السبب في القرار اإلداري عيبا مستقال.
فيرى أنّ هذا العيب يلحق بباقي العيوب المتصلة بالقرار عيب مخالفة القانون وعيب الغاية وعيب الختصاص .وخصوصا ع ّما إذ
أشرنا إلى عيب الخطأ في تطبيق القانون جزءا من عيب مخالفة القانون ( -الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.
 - )222بينما يرى بعضهم ،أنّ عيب السبب عيب مستقل عن باقي العيوب التي تشوب القرار( .انظر :حسن ،مح ّمد مصطفى (.)1974
المرجع السابق .ص)159 .
 75الدين ،محمود سامي ( .)1989القرار اإلداري والسلطة التقديرية لإلدارة .المرجع السابق .ص.342 .
 76حمد ،حمد عمر ( .)2003المرجع السابق .ص.120 .
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فكرة السلطة التقديرية هنا .وهنا يثار التساؤل عن وجه التدخل المقرر لإلدارة إزاء ركن السبب في
القرار اإلداري؟
ش ّراحّ 77
فيرى بعض ال ُ
أن تدخل اإلدارة في صدد الوقائع القانونية والمادية يكون بعد نشوء
هذه الوقائع ،ولذلك حينما تصدر اإلدارة قرارها ،فإنّها تستند إلى هذه األسباب .ويرى الدكتور سليمان
الطماوي  -في كتابه "قضاء اإللغاء" ّ -
أن األسباب إذا ما تم تحديدها سلفا في النصوص القانونية،
ّ
فإن سلطة اإلدارة التقديرية ل تكون موجودة ،وإنّما يجب اتباع األسباب التي حددها القانون.
وبالمقابل؛ يرى ّ
أن عدم تحديد هذه األسباب دللة على حرية اإلدارة في الختيار.78
ويمكن تقسيم األسباب إلى قواعد قانونية مكتوبة أو قاعدة عامة من القانون ،ويطلق عليها
األسباب القانونية للقرار اإلداري ،بينما تستند اإلدارة – كذلك  -إلى وضع واقعي معين مقسم بين
الحالت القانونية والحالت المادية ،ويطلق عليها األسباب الواقعية .79وبالتالي ل ب ّد لنا من أن نشير
إلى هذين النوعين من األسباب؛ لبيان السلطة التقديرية لإلدارة إزاء ركن السبب في القرار اإلداري.
أو اًل :األسباب القانونية
يقصد باألسباب القانونية للقرار اإلدارى؛ – كما يراه جانب من الفقه – 80مجموعة القواعد
القانونية أو األعمال القانونية التي تشكل األساس القانوني للقرار اإلداري ،وبتعبير آخر :الحالة
القانونية التي توحي لإلدارة بالتدخل واتخاذ قرار بشأنها ،وبالتالي هي األساس القانوني لهذا القرار.81
ويرى الدكتور سليمان الطماويّ ،
أن السلطة التقديرية لإلدارة تلغى حين يتم تحديد األسباب
ش ّراح القانونّ 83
التي يجب أن تبني عليها قرارها .82بينما يرى بعض ُ
أن مجال السلطة التقديرية في

 77انظر :الطماوي ،سليمان ( .)1996القضاء اإلداري – قضاء اإللغاء .ص 158 .وما بعدها ،حسن ،مح ّمد مصطفى (.)1974
المرجع السابق .ص 158 .وما بعدها .الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص 219 .وما بعدها.
 78الطماوي ،سليمان ( .)1996القضاء اإلداري – قضاء اإللغاء .ص.793 .
 79حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.169 .
 80جمال الدين ،سامي ( .)1990القضاء اإلداري والرقابة القضائية على أعمال اإلدارة (ص .)101 .بدون رقم طبعة .اإلسكندرية:
دار الجامعة الجديدة للنشر.
 81الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.225 .
 82الطماوي ،سليمان ( .)1996القضاء اإلداري – قضاء اإللغاء . .ص.794
 83انظر :حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص .172الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.226 .
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المشرع لألساس القانوني للقرار
األسباب القانونية معدوم؛ وذلك نظرا إلى التحديد المسبق من قبل
ّ
اإلداري ،كما أشرنا سابقا عند حديثنا عن مصادر السلطة التقديرية؛ إذ ّ
إن اإلدارة كان يتعين عليها
المتناع عن إصدار القرار اإلداري في غيبة األسباب القانونية الصحيحة .84وبالتالي نرى – كما
ش ّراح القانون اإلداري – ّ
أشار إليه ُ
أن اإلدارة ل تملك صالحيات تخولها التقدير إزاء األسباب
القانونية المكونة لركن السبب في القرار اإلداري .وإن كان هناك رأي 85يرى أن هناك سلطة تقديرية
إزاء هذه األسباب ،وذلك حين ينص القانون على ذلك ،كأن تملك اإلدارة حرية اختيار الوقت المناسب
لتخاذ قرارها ،شرط أن يكون القانون قد حدد لها ميعادا محددا إلصداره.

ثانياا :األسباب الواقعية
يقصد باألسباب الواقعية ،الحالة الواقعية التي تبرر إصدار القرار اإلداري .وهي حالة
موضوعية تحدث قبل إصدار القرار نفسه؛ فتدل اإلدارة على التدخل إزاء هذه الوقائع ،وتكون تلك
الوقائع إ ّما قانونية ،وإ ّما مادية .86ويرى جانب من الفقهّ 87
أن السلطة التقديرية في األسباب الواقعية
أكثر وضوحا من األسباب القانونية .كما يرى ّ
أن األسباب الواقعية ل تخرج عن التثبت من ثالث
حالت :األولى صحة الوجود المادي للوقائع ،والثانية صحة التكييف أو الوصف القانوني ،واألخيرة
مالءمة القرار للوقائع.

 84يرى د .مح ّمد مصطفى حسن ،أنّ العيب الذي يشوب ركن السبب في حالة غيبة األسباب القانونية قد يأخذ ثالث حالت :األولى
صدور القرار خارج مجال تطبيق القانون ،ويُقصد به أنّ اإلدارة قد طبّقت القانون في حالة ل ينطبق فيها .والثانية تخلّف األساس
القانوني وهو أنّ السبب القانوني الذي يقوم عليه القرار ل يمكن أن يوجد أو لم يوجد حتى اآلن .واألخيرة الغلط في القانون ويُقصد به
أن يكون السبب صحيحا ولكن قامت اإلدارة بإعطائه معنى مغايرا وخطأ( .حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.
.)174 –170
 85الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص227 .
 86الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.227 .
 87الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.228 .
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 .1صحة الوجود المادي للوقائع
تقوم اإلدارة – إزاء الواقعة القانونية أو المادية – بالتحقق أول وقبل إصدار القرار اإلداري،
من ّ
أن للواقعة وجودا واقعيا يؤدي إلى إمكان تدخلها بإصدار القرار اإلداري المناسب لمعالجة هذه
الواقعة .ومن ذلك ،أن تقوم اإلدارة بالتأكد من وقوع المخالفة التأديبية من قبل الموظف العام لتصدر
قرارها بتأديب الموظف .88أو التأكد من وجود استقالة مكتوبة ومقدمة بشكل قانوني إلى اإلدارة قبل
أن تصدر قرارا بقبول الستقالة.
تطرق القضاء اإلداري إلى الوجود المادي للوقائع ،فأشارت المحكمة التحادية العليا -
وقد ّ
وأن األصل ّ
أن هذا السبب يجب أن يكون موجودا صدقا وحقاّ ،
في أحد أحكامها  -إلى " ّ
أن لكل
قرار إداري سببه المشروع ،ما لم تقم في األوراق قرائن تزحزح قرينة الصحة األصلية المصاحبة
لسبب القرار".89
ويرى ال ُ
ش ّراح 90أنّه ل مجال للسلطة التقديرية في التثبت من صحة الوجود المادي للوقائع؛
إن اختصاصها بهذا الشأن مقيد ،والسبب يرجع إلى ّ
إذ ّ
أن الوقائع التي استندت إليها اإلدارة لتخاذ
قرارها ،إ ّما أن تكون موجودة ماديا ،وإ ّما غير موجودة ،ول يوجد احتمال ثالث لهذا األمر ،وبالتالي
يعد اختصاص اإلدارة إزاء الوقائع المادية مقيّدا ،بخالف القضاء اإلداري الذي يستطيع الرقابة على
هذا الجانب بشكل فاعل ،كما سنرى لحقا عند الحديث عن جوانب الرقابة على السلطة التقديرية
لإلدارة .ولذلك نرى ّ
أن هذه العملية التي تقوم بها اإلدارة ،ل ب ّد من أن ترتبط بالعملية الثانية لإلدارة
لفحص األسباب ،وهي عملية التكييف القانوني للوجود المادي للوقائع ،كما أشار إليه الفقه اإلداري.91

 88األعرج ،ميسون جريس عيسى ( .)2015مرجع سابق .ص.116 .
 89المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  470لسنة  ،2012والصادر في جلسة. 09/01/2013
 90انظر :بطيخ ،رمضان مح ّمد ( .)1996التجاهات المتطورة في قضاء مجلس الدولة الفرنسي للحد من سلطة اإلدارة التقديرية
وموقف مجلس الدولة المصري منها (ص .)60 .القاهرة :دار النهضة العربية .وكذلك :العبّادي ،محمد ( .)1995قضاء اإللغاء –
دراسة مقارنة (ص .)241 .ع ّمان :مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع.
 91يرى د .مح ّمد مصطفى حسن  -في كتابه "السلطة التقديرية في القرارات اإلدارية"  -أنّ الواقع العملي يؤ ّكد صعوبة الفصل بين
الوجود المادي للوقائع والتكييف القانوني لها؛ وذلك ألنّ عملية التكييف – كما يراها الدكتور – عملية مختلطة ما بين الواقع المادي
والقانون .بل إنّه يرى أنّ التكييف مرحلة تتوسط ما بين تحقيق الواقعة ومجال التقدير( .حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع
السابق .ص.)174 –170 .
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 .2التكييف القانوني للوقائع
نعني بالتكييف القانوني للوقائع كيفية إدراج واقعة قانونية داخل إطار فكرة قانونية .92وهو
– كذلك  -إدراج حالة واقعية ثابتة لدى اإلدارة داخل إطار فكرة قانونية .أي بعبارة أخرى ،تقوم
اإلدارة باستخالص القواعد التطبيقية من النص القانوني المجرد؛ فيمكن تطبيقه على الحالة الواقعية
الموجودة .وبطريقة عكسية ،تقوم اإلدارة بتجريد الواقعة المادية التي استندت إليها في قرارها من
فرديتها وخصوصيتها ،وذلك من حالة واقعية فردية إلى حالة عامة ومجردة ،وهو ما يطلق عليه -
في مفهوم آخر  -التكييف القانوني.93
ومن ذلك تكييف واقعة تغيب الموظف بأنّه من المخالفات التأديبية التي نص عليها القانون
المنظم لإلدارة ،وكذلك تكييف واقعة تخريب المال العام ،بأنّه إخالل بالنظام العام .ففي هذه األحوال؛
ل يكفي أن تكون الوقائع التي استندت إليها اإلدارة واقعية ،بل عالوة على ذلك ،يجب أن يكون
الوصف الذي أسبغته اإلدارة صحيحا كذلك؛ إذ ّ
إن التكييف عملية قانونية بحتة.94
وفيما يتعلق بالسلطة التقديرية لإلدارة في هذا المجال؛ يشير الدكتور مح ّمد مصطفى حسن
إلى ّ
أن هناك مجال للتقدير في عدة مواضع في عملية التكييف ،ومنها ما يتعلق بحالة إجراءات
الضبط العام .إذ أشار إلى ّ
أن الرقابة القضائية في فرنسا على مسائل الضبط المتعلقة باألجانب
والرقابة القضائية في مجال الوظيفة العامة  -على سبيل المثال  -ل تتعدى الرقابة على الوجود
المادي للوقائع ،وبالتالي تظهر معالم السلطة التقديرية لإلدارة.95
ونحن نرى أن لإلدارة نوعا من السلطة التقديرية إزاء عنصر التكييف القانوني ،بل أنه
يدخل في صلب عملية التقدير .ولتوضيح ذلك ،إذا نص القانون مثال على أن الموظف الذي يصاب
بمرض يعيق عمله فإن لإلدارة الحق في إنهاء خدماته ،وبالتالي أعطى المشرع سلطة التقدير لإلدارة
للتعامل مع الحالة القانونية التي تصادفها وهي حالة المرض الذي يعيق عمل الموظف .ويكون
 92جبر .محمود سالمة ( .)1984الرقابة على تكييف الوقائع في قضاء اإللغاء .مجلة إدارة قضايا الحكومة.115 ،)4( ،
 93أبو ارميلة ،بسّام مح ّمد ( .)2011المرجع السابق .ص.192 .
 94عبداللطيف ،مح ّمد ( .)2002قانون القضاء اإلداري (ص .)292 .القاهرة :دار النهضة العربية.
 95حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.193 – 188 .
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التقدير في التكييف القانوني عند بحث اإلدارة عن نوع المرض الذي قد يسبب تأخير العمل وإعاقته
وفقا لكافة العتبارات التي تتعلق بهذا األمر ،كنوع العمل ومكانه ونوع المرض واختالفه من شخص
آلخر ،أي أن المشرع هنا يضع قاعدة عامة تخضع لتكييف اإلدارة وفقا لسلطتها التقديرية .وبالتالي؛
نخلص إلى ّ
أن هناك سلطة تقديرية في عملية التكييف القانوني.
 .3مالءمة القرار للوقائع
يرى بعض فقهاء القانون اإلداريّ 96
أن مالءمة القرار للوقائع هي مدى التناسب بين الوقائع
التي استندت إليها اإلدارة إلصدار القرار اإلداري ومضمون القرار الذي قامت باتخاذه .وهي –
كذلك " -فكرة مادية أو عملية ينظر فيها إلى مدى موافقة تصرف معين لمركز معين أو حالة معينة
بالنظر إلى ما يحيط بهذا المركز ،أو الحالة من نواحي الزمان والمكان والظروف المحيطة".97
ولذلك نرى ّ
أن فكرة المالءمة عملية مشتركة بين ركن السبب وركن المحل فال يمكن فصل جزأيها.
وبعبارة أخرى؛ تقوم اإلدارة بعملية إدارية تبحث فيها عن الوقائع أول ،ث ّم تقوم بتكييف هذه الوقائع
تكييفا قانونيا صحيحا ،وبعد ذلك تبحث عن مدى أهمية وخطورة هذه الوقائع؛ فتتأكد من تناسب
المحل (المركز القانوني الناشئ أو المعدل) مع األسباب القانونية والمادية التي صادفتها جهة اإلدارة.
ومن ذلك ما يتعلق بتناسب الوسائل الضبطية المستخدمة من قبل اإلدارة مع خطورة الوقائع التي
تواجهها اإلدارة.98
كما نجد التطبيق السابق شائعا في القرارات التأديبية ،فقد أشارت المحكمة اإلدارية العليا
بمصر  -في أحد أحكامها  -إلى ّ
أن التناسب بين المخالفة اإلدارية والجزاء اإلداري ،يُع ّد عنصرا من
عناصر مشروعية القرار اإلداري .فنجد ّ
أن المحكمة أ ّكدت أنّه "ولئن كانت للسلطات التأديبية  -ومن
بينها المحاكم التأديبية  -سلطة تقدير خطورة الذنب اإلداري وما يناسبه من جزاء بغير معقب عليها

 96الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.231 .
 97الطنيجي ،مح ّمد ناصر راشد ( .)2016الرقابة القضائية على التناسب في القرار اإلداري – دراسة مقارنة وتطبيقية في فرنسا
ومصر ودولة اإلمارات (ص .)20الطبعة األولى .مصر :دار النهضة العربية.
 98أبو ارميلة ،بسّام مح ّمد ( .)2011المرجع السابق .ص.198 .
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في ذلكّ ،
فإن مناط مشروعية هذه السلطة  -شأنها كشأن أي سلطة تقديرية أخرى ّ -أل يشوب
استعمالها غلو .ومن صور هذا الغلو عدم المالءمة الظاهرة بين درجة خطورة الذنب اإلداري ونوع
الجزاء ومقداره .ففي هذه الصورة تتعارض نتائج عدم المالءمة الظاهرة مع الهدف الذي تغياه
القانون من التأديب" .99ونجد ّ
أن هذا التوجه الذي سلكه القضاء اإلداري المصري هو األول من
نوعه ،ويعالج  -بشكل خاص  -مفهوم الغلو (نظرية الغلو) ،الذي قد ينتج عن ممارسة اإلدارة أعمالها
ضمن سلطتها التقديرية.
ويمكن الستنتاج م ّما سبقّ ،
أن مجال السلطة التقديرية في مالءمة الوقائع وخطورتها –
كونها أحد عناصر السبب – واسع جدا ،وكل ذلك من دون أن يكون هناك غلو أو تعسف في استعمال
هذه السلطةّ ،
وإل كان ذلك مدخال إلى رقابة القضاء اإلداري على السلطة التقديرية لإلدارة ،كما أخذ
به القضاء اإلداري في مصر واإلمارات.
فقد أشارت محكمة نقض أبوظبي إلى ّ
أن لإلدارة كامل الحرية في ترقية الموظف من عدمها،
بشرط ّأال تتعسف في استخدام هذا الحق .وهذا دليل واضح على ّ
أن اإلدارة تحظى بالسلطة التقديرية
في ما يتعلق بمواءمة الوقائع بين محل وسبب القرار اإلداري من دون معقب عليهاّ ،إال في حالة
بأن "ما هو مستقر عليه من ّ
التعسف في استخدام هذه السلطة .فقد قضت المحكمة ّ
أن الترقية محل
النزاع شأنها شأن أي ترقية ،من األمور التي تترخص فيها جهة اإلدارة ،وفي تحديد الوقت المالئم
إلصدار القرار بشأنها ،وذلك في ضوء تقديرها الظروف واألحوال وحاجات العمل ومقتضيات
المصلحة العامة وتوافر المخصصات المالية الالزمة لذلك ،بال معقب عليها بهذا الشأن ،ما دام قد خال
قرارها من إساءة استعمال السلطة أو االنحراف بها .وعليه؛ يكون مسلك جهة اإلدارة المطعون ضدها
قرارا إداريًّا سلبيًّا م ّما يقبل عليه الطعن باإللغاء".100
في هذا الشأن ،ال يشكل
ً

 99المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  563لسنة  7ق ،والصادر في جلسة  ،11/11/1961مكتب فني  ،7الجزء  ،1ص.
.27
 100نقض أبوظبي ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  67لسنة  ،2019والصادر في جلسة  ،25/11/2019مكتب فني  ،13الجزء رقم
 ،3ص.1531 .
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الفرع الثاني :السلطة التقديرية في ركن المحل

أشار القضاء اإلداري في مصر واإلمارات – مجتمعين – إلى تعريف ركن المحل باعتباره
أحد أركان القرار اإلداري في العديد من المواضع .فمن جانبها ،تعرضت المحكمة اإلدارية العليا
المصرية إلى تعريف ركن المحل ،مقررة أنّه " ...أحد أركان القرار اإلداري التي ل قوام له من
دون أحدها ،وهو المركز الذي اتجهت إرادة الجهة مصدرة القرار إلى إحداثه ،واألثر القانوني الذي
يترتب عليه حال ومباشرة ،ويتمثل هذا األثر بإنشاء حالة قانونية أو تعديلها أو إلغائها ،بما يعني –
عرفت المحكمة التحادية العليا
كذلك  -إنشاء مركز قانوني أو تعديله أو إلغاءه" .101وبذات المعنىّ ،
اإلماراتية ركن المحل بأنّه " المركز الذي تتجه جهة اإلدارة إلى إحداثه بإنشاء حالة قانونية معينة
أو تعديلها أو إلغائها .بما مؤداه ،وعلى ما تواترت عليه أحكام هذه المحكمةّ ،
أن رقابة القضاء على
عيب المحل تنصب على جوهر القرار وموضوعه لتكشف عن مطابقته أو مخالفته للقانون".102
وفى تحديد مدى السلطة التقديرية في هذا الركن ،يرى بعض الفقهاء 103أن السلطة التقديرية
لإلدارة تظهر جليا في مسألة تقدير مناسبة اإلجراء المتخذ للوقائع ،أو تناسب المحل مع سبب القرار.
ويوضح الدكتور مح ّمد مصطفى حسنّ ،
أن المحل هو الركن الذي تظهر فيه السلطة التقديرية لإلدارة
بصورة إيجابية وواضحة ،وهو األهم من عنصر المالءمة ،بل ّ
إن المالءمة الحقيقية تكمن في ركن
المحل وحده؛ وذلك لقيام عالقة التطابق بين خطورة السبب والمحل ،وأثر حرية الختيار في أي
منهما في اآلخر.104

 101المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،أحكام غير منشورة ،الطعن رقم  17594لسنة  ،58والصادر في جلسة  ،12/05/2012الدائرة
األولى ،فحص الطعون.
 102المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  427لسنة  ،2020والصادر في جلسة . 30/09/2020
 103الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.233
 104حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.229
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ويمكن القول بأ ّن السلطة التقديرية لإلدارة في ركن المحل تكمن في اإلجابة عن ثالثة
تساؤلت ،وهي :هل تتدخل اإلدارة (حرية اإلدارة في أن تتدخل أو تمتنع)؟ ومتى تتدخل (حرية
اإلدارة في اختيار وقت التدخل)؟ وكيف تتدخل (حرية اإلدارة في اختيار موضوع القرار)؟

105

أو اًل :حرية التدخل
ما لم يُلزم القانون اإلدارة أن تتدخل في حالة تحقق األسباب المنصوص عليهاّ ،
فإن لإلدارة
كامل الحرية في مدى التدخل من عدمه .106فقد ل تتدخل اإلدارة حين يقع فعل موجب للجزاء
التأديبي من قبل اإلدارة ،ما لم ينص القانون على خالف ذلك .ونجد ّ
أن دللة النصوص القانونية
وطريقة صياغتها هما الفيصل في هذا األمر ،كما أشرنا سابقا عند حديثنا عن مصادر السلطة
التقديرية لإلدارة .وبمفهوم المخالفة إذا نص القانون على وجوب التدخل في الحالة التي يلزمها
القانون ذلكّ ،
فإن حرية الختيار بين التدخل وعدمه تختفي.107
فرق بعض الفقهاء – بصدد الحالة السابقة – بين القرارات التنظيمية والقرارات الفردية؛
وقد ّ
فيرى الدكتور مح ّمد مصطفى حسن

108

ّ
أن النص في الدستور على تولي السلطة التنفيذية إصدار

اللوائح هو التزام مقيّد بتنفيذ القانون دون أن يكون هناك قدر من الحرية بصدد إصدار هذه اللوائح.
ولكن يمكن أن يظهر مجال التقدير في حرية (وقت التدخل) إلصدار هذه القرارات التنظيمية .أ ّما
بالنسبة إلى القرارات الفردية؛ فبالرغم من أنها ل تختلف عن سابقتها في وجود اختصاص مقيّد عند
إلزام القانون اتخاذ قرار معين إزاء حالة معينة ،وأن الحرية المتبقية لإلدارة تقتصر على (وقت
التدخل) وليس التدخل بذاته ،إل أن الفارق بينهما يكمن في أنّه في مجال القرارات اإلدارية الفردية،
يجوز للفرد المعين بهذا القرار أن يضع حدا لسكوت اإلدارة عن إصدار القرار ،وذلك بأن يطلب

 105انظر :حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص .230 .وكذلك :الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق.
ص.233 .
 106الطماوي ،سليمان ( .)1976النظرية العامة للقرارات اإلدارية .مرجع سابق .ص.61 .
 107بطيخ ،رمضان مح ّمد ( .)1996المرجع السابق .ص.63 .
 108حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.231 – 230 .
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ع ّد موقفها امتناعا عن
منها التعامل مع الحالة الواقعية التي تتعلق به ،فإذا لم ترد في مدة معينة؛ ُ
إصدار القرار اإلداري – أو كما يُس ّمى القرار اإلداري السلبي – 109وهو ما يوجب الطعن عليه.
ثانياا :وقت التدخل
المشرع  -في بعض األحيان  -جهة اإلدارة أن تصدر قرارا إداريا إزاء حالة مادية
يلزم
ّ
معروضة عليها في وقت معين نص عليه القانون صراحة ،وبالتالي ل نكون بصدد سلطة تقديرية
المشرع عن تعيين وقت التدخل أو الوقت
لإلدارة ،بل سلطة مقيّدة ل تقدير فيها .بينما إذا سكت
ّ
المناسب لتدخل اإلدارة إزاء الحالة الماديةّ ،
فإن سلطة التقدير تتجلى هنا لمصلحة اإلدارة في اختيار
الوقت المناسب للتدخل ،والذي يعده بعض ال ُ
ش ّراح – كما ذكرنا  -من أبرز عناصر السلطة التقديرية
المقررة لإلدارة .110إذ ّ
إن عنصر اختيار الوقت  -كما يراه الرأي السابق  -من األمور التي يصعب
تحديدها سلفا في القانون؛ األمر الذي يعطي لإلدارة قدرا كبيرا من الحرية والسلطة التقديرية لختيار
الوقت المناسب.
وقد أ ّكدت المحكمة اإلدارية العليا بمصر هذا التوجه ،إذ تقرر بصدد الحديث عن الوقت
المالئم للتدخل من قبل اإلدارة أنه " ...وإذ ّ
إن الجامعة تتمتع بسلطة تقديرية كاملة في اختيار الوقت
المالئم للتعيين في الوظائف الجامعية طبقا لحتياجاتها والدرجات المالية المتاحة لها .كما أنّها غير
ملزمة إصدار قرار التعيين في وقت معين؛ فإذا ما اتجهت إرادتها إلى إصدار قرار شغل الوظيفة
بطريقة التعيين ،وجب عليها مراعاة الشروط والضوابط التي نص عليها القانون .وإذا كان القانون

ُعرف القرار اإلداري السلبي ،بأنّه رفض الجهة اإلدارية أو امتناعها عن إصدار قرارات إدارية تطلب القانون منها اتخاذه،
 109ي ّ
وبالتالي هي ل تعلن بشكل صريح عن إرادتها الملزمة إزاء الواقعة التي تطلب من القانون أن تحرك ساكنا إزاءها .إذا؛ هو قرار
إداري بمعناه الدقيق ،ويخضع للنظام العام والمبادئ العامة في القرارات اإلدارية من ناحية صحة التكوين والنفاذ( .محمد ،جواد مطلق
( .)2015القرار اإلداري السلبي وأحكام الطعن في )ص .)26 .المنصورة :دار الفكر والقانون للنشر) .ويرى بعضهم ،أنّ القرار
اإلداري السلبي هو امتناع جهة اإلدارة عن الرد على طلبات األفراد وتظلماته( .البصيصي ،صالح جبير ( .)2017النظرية العامة
للقرار اإلداري السلبي (ص .)17 .الطبعة األولى العراق :جامعة كربالء) .أي  -بعبارة أخرى  -يجوز لألفراد عند رفض طلباتهم
المقدمة إلى جهة اإلدارة ،أن يتم الطعن على هذا القرار ،باحتسابه إفصاحا عن إدارة الجهة ،وذلك بالمتناع عن النصياع لنص القانون
ما يوجب النظر في مشروعيته من قبل القضاء اإلداري .ونرى أنّ الفقه لم يخرج عن المفهوم العام لتعريف القرار اإلداري السلبي،
الذي مفاده امتناع جهة اإلدارة عن إصدار القرارات اإلدارية في الوقت الذي يتطلب منها القانون ذلك.
 110حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.232 .
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رقم  115لسنة  ،1993قد استهدف مساواة العاملين في المستشفيات الجامعية الحاصلين على درجة
الدكتوراه بنظرائهم من أعضاء هيئات التدريس ،فإنّه لم يرتب ألي منهم ميزة تجبر جهة اإلدارة
على تعيينهم بمجرد حصولهم على درجة الدكتوراه ،وتحرمها من أي سلطة تقديرية في اختيار
الوقت المالئم واختيار الشخص المناسب للتعيين في الوظائف التي أنشأها القانون المشار إليه ،على
غرار وظائف أعضاء هيئة التدريس في الجامعة".111

وإذا كان عنصر الوقت يدخل ضمن ماهية السلطة التقديرية لإلدارةّ ،
فإن مناط ذلك ّأل يكون
الباعث على التراخي عوامل ل تمت إلى المصلحة العامة بصلةّ ،
وإل كنا بصدد عيب انحراف
المشرع الوقت المناسب للتدخل ل يعني السلطة المطلقة لإلدارة في هذا
السلطة ،إذ أ ّن عدم تحديد
ّ
المجال ،بل على العكس؛ فال ب ّد من أن تحسن اإلدارة اختيار الوقت المناسب للتدخل؛ تحقيقا لفكرة
استقرار المعامالت .ولذلك عكف القضاء الفرنسي والمصرى على إيجاد حدود فاصلة لهذه السلطة،
ومنها فكرة المدة المعقولة.112
المشرع على
ففي هذا الشأن تقرر المحكمة اإلدارية العيا في مصر أنّه "إذا لم يفرض
ّ
اإلدارة أن تتدخل بقرار في فترة معينة ،فإنّها تكون حرة في اختيار وقت تدخلها ،وحتى لو كانت
ملزمة أصال إصداره على وجه معين ،ذلك ّ
أن الوقت المناسب إلصدار القرار ل يمكن تحديده سلفا.
غير أنّه يحد حرية اإلدارة في اختيار وقت تدخلها ،شأنه شأن أي سلطة تقديريةّ ،أل تكون اإلدارة
مدفوعة في هذا الختيار بعوامل ل تمت إلى المصلحة العامة ،أو ّأل تحسن اختيار وقت تدخلها؛
فتتعجل إصدار قرار أو تتراخى في إصداره ،ما يرتب أضرارا على األفراد نتيجة صدور القرار
في وقت غير مالئم .وعلى هذا األساسّ ،
المشرع إذا كان قد عين لجهة اإلدارة ميعادا معينا
فإن
ّ
يتحتم عليها إصدار القرار فيه ،وكانت قد أصدرت هذا القرار بعد الميعاد المعين لذلكّ ،
فإن مسلكها
المشرع لإلدارة ميعادا معينا يجب إصدار القرار فيهّ ،
فإن
يكون مخالفا للقانون .أ ّما إذا لم يعين
ّ

 111المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،أحكام غير منشورة ،الطعن رقم  37557لسنة  ،60الدائرة السابعة ،والصادر في
.)23/12/2018
 112حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.234
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اإلدارة تترخص في تعيين الوقت المالئم إلصدار هذا القرار ،بال معقب عليها في هذا الشأن من
محاكم مجلس الدولة ،ما دام خال قرارها من إساءة استعمال السلطة .فحرية الجهة اإلدارية في اختيار
الوقت المالئم إلصدار قرارها  -وإن كانت تقديرية في هذه الحالة  -ل تعني اإلسراع ول التراخي
في استعمالها؛ ذلك ّ
أن حريتها تجد حدها الطبيعي في الوقت المعقول لكي تصدر فيه الجهة اإلدارية
قرارها المطلوب منها إصداره".113
وعلى ذات النهج سار القضاء في دولة اإلمارات العربية المتحدة ،إذ يعتبر ّ
أن وقت التدخل
هو سلطة تقديرية لإلدارة تترخص فيه دون معقب عليها ،ما دام القانون لم ينص صراحة على وقت
التدخل .ففىهذا الشأن ،قضت المحكمة التحادية العليا بأنّه "ل ّما كان من المقرر في الفقه والقضاء
اإلداري  -وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة ّ -
أن اإلدارة بما لها من سلطة تقدير مناسبات
القرار اإلداري ،تترخص في تعيين الوقت المالئم إلصداره بال معقب عليها في هذا الشأن من هذه
المحكمة ،ما دام قد خال قرارها من إساءة استعمال السلطة ،وكان الهدف تحقيق مصلحة عامةّ ،
وأل
يكون القانون قد عين ميعادا محدّدا يتحتم إصدار القرار فيه".114
ثالثاا :كيفية التدخل
المشرع بالتدخل وتحديد اإلجراءات التي يمكن لإلدارة اتخاذها؛ ّ
فإن اإلدارة تكون
إذا لم يقم
ّ
حرة في تضمين قرارها األثر القانوني الذي تراه مناسبا ومحققا للمصلحة العامة .إذ يكتفي القانون
برسم اإلطار العام تاركا لإلدارة حرية التصرف في اختيار التنظيم أو اإلجراء المناسب من دون
معقب عليها .حيث ّ
إن اإلدارة هنا تتأسس في اختيار قرارها وما يترتب عليه من أثر قانوني ،بوصفها
الجهة األقدر على اختيار الوسيلة المناسبة التي يتم اللجوء إليها لمواجهة األحداث والظروف ،وهي
بصدد إدارتها للمرافق العامة .115ولذلك تتجلى مظاهر السلطة التقديرية لإلدارة في الكيفية التي

 113المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  3350لسنة  44ق ،والصادر في جلسة  ،07/02/2004مكتب فني  ،49ص.344
 114المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  634لسنة  ،2013والصادر في جلسة .26/03/2014
 115الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.236
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تتدخل بها ،إذ تتصل هذه السلطة بركن المحل في العالقة التناسبية بينه وبين ركن السبب ،حيث ل
يمكن أن ننظر إلى هذا الركن بمعزل عن باقي األركان المكونة للقرار اإلداري؛ فالسلطة المقررة
لإلدارة هنا هي حرية اختيار المحل المناسب لألسباب ،وإذا تعددت األسباب تنتقل حرية تقدير السبب
الذي يتوافق مع محل القرار.
وتتمتع اإلدارة بسلطة تقديرية حينما يترك لها حرية الختيار من بين عدة بدائل متاحة.
والعكس صحيح؛ فال تقدير لإلدارة حينما ل تكون البدائل متاحة ،ويمكن تصور هذه البدائل إزاء
السلطة التقديرية – وفقا ل َما يراه بعض ال ُ
ش ّراح – 116وفقا لآلتي:
 .1الفرضيّة األولى :إذا لم يحدد القانون أي أسباب ول أي آثار تنتج عن هذه األسباب .وبالتالي
تتجلى السلطة التقديرية لإلدارة إزاء تلك الحالت التي لم ينص القانون على أسبابها حصرا
ضمن نصوصه.
 .2الفرضيّة الثّانية :على عكس الفرضية األولى؛ ّ
المشرع يقوم بالنص صراحة على أسباب
فإن
ّ
القرار اإلداري ضمن نصوصه ،ولكن يترك مهمة اختيار المحل المناسب لإلدارة وفقا ل َما
تقتضيه المصلحة العامة .ومن ذلك أن ينص القانون على حق اإلدارة في معاقبة الموظف عقابا
تأديبيا في حالة ارتكابه مخالفة تأديبية من دون أن ينص على العقوبة التأديبية المناسبة لهذا
الفعل .ونجد تطبيق الرأي السابق في الفقرة الثالثة من المادة ( )109من الالئحة التنظيمية لقانون
صت على أنّه "إذا ارتكب الموظف مخالفة لم ترد في
الموارد البشرية إلمارة أبوظبي ،والتي ن ّ
جدول المخالفات والجزاءات التأديبية ،يتم توقيع جزاء عليه بالقياس على أقرب مخالفة من
الطبيعة ذاتها".
المشرع أسباب القرار اإلداري أسوة بالفرضية السابقة ،باإلضافة إلى
 .3الفرضيّة الثّالثة :أن يحدد
ّ
تحديد عدة بدائل متاحة يمكن لإلدارة الستناد إليها ،ول تثريب عليها في ذلك .ونجد تطبيقها

 116انظر :حمد ،حمد عمر ( .)2003المرجع السابق .ص .117 .حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.237 .
الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.237 .
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بشكل جلي في المخالفات والجزاءات التأديبية؛ إذ ينص القانون على المخالفة التأديبية ،وينص
– في الوقت ذاته – على عدة جزاءات يمكن لإلدارة اللجوء إليها .ومن ذلك ما ورد في البند
( )6من جدول المخالفات التأديبية المرفق بالالئحة التنظيمية لقانون الموارد البشرية إلمارة
أبوظبي ،والذي نص على عقوبة " استخدام الهاتف المحمول بما يخالف القواعد واألحكام
المنصوص عليها بسياسة أخالقيات العمل والسلوك الوظيفي لموظفي الجهات الحكومية" .إذ
عاقب على هذا الفعل – عند ارتكابه المرة األولى – إما بعقوبة لفت النظر أو اإلنذار الكتابي،
المشرع هنا مجال لإلدارة لتقدير الجزاء المناسب للفعل المرتكب من بين البدائل
وبالتالي ترك
ّ
المتاحة ،إذ أنه حدد سبب القرار اإلداري – المخالفة – وحدد كذلك عدة عقوبات يمكن لإلدارة
تقدير أيًا منها وفقًا لما تراه متوافقًا مع المصلحة العامة.117

الفرع الثالث :السلطة التقديرية في ركن الغاية
يرى الدكتور سليمان الطماوي  -في مؤلفه "نظرية التعسف في استعمال السلطة" ّ -
أن ركن
الغاية ما هو ّإل الجانب الشخصي من العمل اإلداري؛ فهو الهدف أو النتيجة النهائية التي تسعى
اإلدارة إلى تحقيقها من وراء اتخاذ القرار اإلداري .118كما يقرر وهو بصدد التفريق بين ركن
السبب وركن الغايةّ ،
أن حرية اإلدارة تنعدم في التقدير بتاتا إزاء هذا الركن ،وذلك وفقا للقيد العام
المشرع ،ومن دون
المشرع ،وهو قيد المصلحة العامة أو القيد الخاص ،وفقا ل َما يراه
الذي يضعه
ّ
ّ
تدخل من اإلدارة إزاء هذا الغرض.119
وفيما يتعلق بالقضاء اإلدارى؛ فقد أكدت المحكمة اإلدارية العليا بمصر على ّ
أن الغاية في
القرار اإلداري هي تحقيق المصلحة العامة ،مقررة أنّه " ...ومن حيث إنّه من المستقر عليه في
قضاء مجلس الدولةّ ،
أن السبب في القرار اإلداري هو حالة واقعية أو قانونية تحمل اإلدارة على

 117ت ّمت اإلشارة إلى الفرضيات الثالث السابقة في المرجع :حمد ،حمد عمر ( .)2003المرجع السابق .ص.117 .
 118الطماوي ،سليمان ( .)1978نظرية التعسف في استعمال السلطة .مرجع سابق .ص.34 .
 119الطماوي ،سليمان ( .)2007مبادئ القانون اإلداري – دراسة مقارنة (ص .)895 .الطبعة السادسة .القاهرة :دار الفكر العربي.
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التدخل بقصد إحداث أثر قانوني هو محل القرار ،ابتغاء وجه المصلحة العامة التي هي غاية
القرار".120
وقد سلك القضاء اإلداري في اإلمارات المسلك ذاته؛ إذ أشارت المحكمة التحادية العليا في
أحد أحكامها  -إلى ّ
أن "السبب في القرار اإلداري ،هو حالة واقعية أو قانونية تحمل رجل اإلدارة
على التدخل بقصد إحداث أثر قانوني هو محل القرار ،ابتغاء وجه المصلحة العامة التي هي غاية
القرار" .121كما أشارت إلى الفكرة السابقة وهي تشرح مفهوم إساءة استعمال السلطة فأ ّكدت ّ
أن
"عيب إساءة استعمال السلطة الذي يبرر إلغاء القرار اإلداري أو التعويض عنه ،يجب أن يشوب
الغاية منه ذاتها ،بأن تكون جهة اإلدارة قد تنكبت وجه المصلحة العامة التي يجب أن يتغياها القرار،
أو أن تكون قد أصدرت القرار بباعث ل يمت إلى تلك المصلحة ،أو أن تعجز عن تبرير تصرفها؛
ما يجعله مفتقرا إلى سبب صحيح مشوبا بعيب إساءة استعمال السلطة متعينا إلغاؤه".122
والحقيقة ّ
أن السلطة التقديرية في هذا الركن تكون معدومة ،وهذا رأي معظم فقهاء القانون
إن القرار اإلداري يستهدف دائما الغرض المنصوص عليه قانونا .وعلى فرض ّ
اإلداري123؛ إذ ّ
أن
القانون قد غفل عن تخصيص األهداف124؛ فال يعني ّ
أن ذلك دليل على إقرار السلطة التقديرية
لإلدارة ،بل إنّه من الالزم علينا تطبيق القواعد العامة بهذا الصدد ،وهي ّ
أن الهدف العام من العمل
اإلداري تحقيق المصلحة العامة .ولذلك يمكن القولّ :
إن اإلدارة ليست حرة في اختيار الغاية من

 120المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،أحكام غير منشورة ،الطعن رقم  15820لسنة 50ق ،والصادر في جلسة .26/01/2008
 121المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  504لسنة  ،2019إداري ،والصادر في جلسة .13/11/2019
 122المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  152لسنة  24ق ،إداري ،والصادر في جلسة . 19/112/2004
 123انظر :الطماوي ،سليمان ( .)1976النظرية العامة للقرارات اإلدارية .مرجع سابق .ص .75 .وكذلك :الحيمي ،سيف ناصر
( .)2017المرجع السابق .ص 239وما يليها .وكذلك :حمد ،حمد عمر ( .)2003المرجع السابق .ص .117 .الحجري ،نجوم غاني
هديب ( .)2019المرجع السابق .ص.265 .
 124أشارت المحكمة اإلدارية العليا بمصر – وهي بصدد الحديث عن قاعدة تخصيص األهداف – إلى أنّه "ولئن كان قيل إنّ من بين
صور المعيار الموضوعي لالنحراف في استعمال السلطة التشريعية ،تجاوز التشريع الهدف المخصص الذي رسم له ،بيد أنّ قاعدة
المشرع في دائرة معينة ل يتخطاها ،ولهدف مخصص
تخصيص األهداف ليست كثيرة التطبيق في ميدان التشريع؛ فقل أن يقيد الدستور
ّ
المشرع نفسه في دائرة غرض معين ،ومن ث ّم فإنّه إذا ما أثيرت
ل يجاوزه .وأقل من القليل ،بل يكاد يكون في حكم النادر ،أن يقيد
ّ
قاعدة تخصيص األهداف بالنسبة إلى تشريع ما ،فإنّه ينبغي السير بحذر شديد في استخالص هدف الدستور .إذا كان المثار أنّ الدستور
المشرع .إذا كان المثار أنّ
المشرع هو الذي قيد نفسه بهذا الغرض ،ذلك
للمشرع هذا الهدف وبحذر أشد في استخالص غرض
رسم
ّ
ّ
ّ
المشرع في التشريع؛ فيقوم بتنظيم الروابط المختلفة ،ول يتقيد في هذا التنظيم بهدف غير المصلحة العامة،
أنّ األصل إطالق سلطة
ّ
والمصلحة العامة مفترضة"( .المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  1198لسنة ق ،9والصادر في جلسة،11/04/1964 ،
مكتب فني ،الجزء رقم  ،2ص.)930
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المشرع لكل اختصاص يقره لإلدارة؛ فإذا
تصرفاتها ،بل يجب عليها أن تلتزم الغرض الذي رسمه
ّ
جاوزت اإلدارة هذه الغاية؛ أضحى عملها مشوبا بعيب النحراف بالسلطة ،وإن كانت حسنة النية
في تصرفاتها.125
وبمناسبة الحديث عن السلطة التقديرية لإلدارة ،يثار رأي لبعض ال ُ
ش ّراح 126مفاده أنه بما أن
هناك عالقة بين ركن الغاية وعيب االنحراف بالسلطة ،وأن هناك سلطة تقديرية في العيب السابق،
إذًا ،هناك سلطة تقديرية في ركن الغاية .وهذا – في نظرنا – خلط بين المفاهيم ،فأصحاب الرأي
أن لإلدارة سلطة تقديرية إزاء ركن الغاية ،وإنّما رأيهم يتمثل في ّ
السابق ال يقصدون ّ
أن مجال السلطة
التقديرية لإلدارة يعد مرتعًا خصبًا النحراف اإلدارة بسلطتها .127بعبارة أخرى ،ال يظهر أثر عيب
االنحراف بالسلطة ّإال في حالة السلطة التقديرية التي تمارسها اإلدارة ،فال يتصور وجود هذا النوع
من العيب إزاء السلطة المقيدة لها .إذًا ،هو عيب متعلق بأهداف اإلدارة غاية القرار ،إذا كانت تمارس
أقرت بأنّه "ومن ناحية ّ
أن عيب
سلطتها التقديرية .128وهذا ما أ ّكدته المحكمة اإلدارية بمصر؛ إذ ّ
االنحراف بالسلطة يُعدّ مالز ًما للسلطة التقديرية الممنوحة لجهة اإلدارة وفي حدود ما تمليه مقتضيات
المصلحة العامة تحقيقًا لسير المرافق العامة" .129وبذلك نخلص إلى أنّه ال يعني ارتباط عيب
أن اإلدارة تستطيع ْ
االنحراف بالسلطة بتوافر السلطة التقديريةّ ،
أن تقدر األهداف المناسبة للقرار
اإلداري في الحالة التي يسكت عنها القانون عن تخصيص األهداف؛ فهذا أمر ،وذلك أمر آخر.
وبناء على ما سبق التطرق إليه في هذا المبحث ،نخلص إلى ّ
أن السلطة التقديرية تقر لإلدارة
بشكل ملحوظ وواضح ضمن حدود ركن السبب والمحل والشكل ،وتندر وجودا في ركن
الختصاص ،بينما تنعدم في ركن الغاية

 125الحجري ،نجوم غاني هديب ( .)2019المرجع السابق .ص.265 .
 126انظر إلى اآلراء المشار إليها في المرجع :الحجري ،نجوم غاني هديب ( .)2019المرجع السابق .ص .277 .وكذلك :الحيمي،
سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.242 .
 127الجرف ،طعيمة ( .)1977رقابة القضاء اإلداري ألعمال اإلدارة – قضاء اإللغاء (ص .)259 .بدون رقم طبعة .القاهرة :دار
النهضة العربية.
 128خليفة ،عبدالعزيز عبدالمنعم ( .)2010النحراف بالسلطة كسبب إللغاء القرار اإلداري (ص .)79 .الطبعة األولى .عابدين:
المركز القومي لإلصدارات القانونية.
 129المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،أحكام غير منشورة ،الطعن رقم  1154لسنة  14ق ،والصادر في جلسة .11/06/1972
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أخيرا ،بقي علينا أن نوضح التجاهات التي سلكها القضاء اإلداري في رقابته على السلطة
التقديرية لإلدارة إزاء القرار اإلداري ،والتي ساهمت بشكل ملحوظ في الحد من انحراف اإلدارة
أثناء ممارستها السلطة التقديرية ،ووضعت حدا لغلوها؛ إذ ستتم معالجة هذه المفاهيم في الفصل
الثاني من هذه الدراسة.
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الفصل الثاني :طرق الرقابة القضائية على حدود السلطة التقديرية
يعتبر القضاء اإلداري في اإلمارات حديث النشأة مقارنة باألنظمة القضائية األخرى كفرنسا
صت الفقرة األولى من المادة ( )102من الدستور التحادى لدولة اإلمارات العربية
ومصر .وقد ن ّ
المتحدة على إسناد المنازعات اإلدارية بين التحاد واألفراد إلى القضاء التحادي في بادئ األمر،
وكانت مظاهر هذا القضاء قد تجلت في إنشاء المحكمة التحادية العليا في سنة  .1301973واستمر
الوضع على هذا النحو طوال تلك السنوات ،حتى تم إنشاء دوائر إدارية مختصة في المحاكم المحلية
في عدة إمارات ،كما هو الحال في دائرة القضاء بإمارة أبو ظبي والتي أنشئت في سنة 2006م.
فتم تقسيم الدعاوى اإلدارية المقامة ضد الحكومة إلى :دعاوى اتحادية ينعقد فيها الختصاص للمحكمة
التحادية العليا ،وأخرى محلية تتبع مكانيا لدائرة القضاء إلمارة أبو ظبي ،وكذلك هو الحال بالنسبة
إلى المحاكم المحلية التابعة إلمارتي دبي ورأس الخيمة.
وتجدر اإلشارة إلى ّ
أن القضاء اإلداري يمارس رقابته على أعمال اإلدارة بشكل ملحوظ،
إذ أنه وطبقا لما أشار إليه الدكتور سليمان الطماوي ،ف ّ
إن جوهر هذا القضاء هو الرقابة على أعمال
اإلدارة .131وبالتالي ّ
فإن القاضي اإلداري يمارس رقابته عبر عدة أدوات منحها القانون له ،وتتمثل
في كل من دعوى اإللغاء ودعوى التعويض .ونخص بالذكر هنا دعاوى اإللغاء التي برزت في عمل
القضاء اإلداري بالدولة ،والتي قام بالوقوف عليها وتطويرها ع ّما كانت عليه في السابق.
فدعوى اإللغاء دعوى قضائية إدارية موضوعية وعينية ،132يُقيمها ذوو الصفة القانونية
والمصلحة أمام القضاء المختص في الدولة بغية الحكم لهم بإلغاء القرارات اإلدارية غير المشروعة.

 130العبدول ،عبدالوهاب ( .)2011دور المحكمة التحادية العليا في تعزيز وتطوير القانون اإلداري اإلماراتي .المؤتمر األول
لرؤساء المحاكم العليا اإلدارية في الدول العربية( .ص .)3 .بيروت (لبنان).
 131الطماوي ،سليمان ( .)1996القضاء اإلداري – قضاء اإللغاء .ص.4 .

 132أشارت محكمة نقض أبوظبي  -في أحد أحكامها – في صدد الحديث عن دعوى اإللغاء – إلى أ ّنه "من المقرر أنّ الخصومة في
دعوى اإللغاء خصومة عينية ،مناطها اختصام القرار اإلداري ذاته بالمعنى المستقر عليه في قضاء هذه المحكمة من أنّه إفصاح الجهة
اإلدارية المختصة عن إرادتها الملزمة ،ل َما لها من سلطة بمقتضى القوانين واللوائح ،بقصد إحداث أثر قانوني معين ابتغاء المصلحة
العامة ،وذلك استهدافا لمراقبة مشروعيته ووزنه بميزان القانون .فالقرار اإلداري  -بالمعنى المذكور  -هو موضوع الخصومة ومحور
النزاع بين أطرافها"( .نقض أبوظبي ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  10لسنة  ،2017مكتب فني  ،11الجزء رقم  ،2ص.)1033
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و تكون سلطة القاضي المختص هنا البحث في مشروعية العمل القانوني الصادر عن جهة اإلدارة
والحكم بإلغائه ،ومن دون أن يوجه أي أوامر إليها بالقيام بعمل معين .133وبالتالي دعاوى اإللغاء
هي األكثر شيوعا بين المنازعات اإلدارية ،ويقوم فيها القاضي اإلداري بمراقبة نشاط اإلدارة ،بقصد
عدم النحراف عن مقتضيات المصلحة العامة.
ومن المعلوم أ ّن السلطة التقديرية لإلدارة  -كونها أصال عاما  -ل تخضع لرقابة القضاء؛
ألنّها مساحة لإلدارة لممارسة اختصاصاتها بمنأى عن باقي السلطات في الدولة .و ّ
المشرع قد
إن
ّ
أعطى المجال لها لكي تتعامل مع المتغيرات اليومية بحرية مطلقة ،فلها أن تحدد وقت التدخل وكيفية
التدخل أو حتى التدخل من عدمهّ .إل ّ
أن هذه السلطة ل تستخدم بشكل مطلق ،فال ب ّد من وجود بعض
الضوابط التي يمكن بها مراقبة هذا النوع من السلطات من قبل القضاء ،ومن دون المساس بالمبادئ
القانونية المستقرة ،كمبدأ الفصل بين السلطات .فال يتصور أن يحل القضاء محل اإلدارة في إصدار
خولها سلطة
القرارات اإلدارية ،وخصوصا أنّها تمارس أعمالها ضمن نطاق القانون ،الذي بدوره ّ
التقدير ،وبالتالي يقف القاضي اإلداري عند حد مراقبة مدى التطبيق السليم للقانون كأصال عاما .134
وهذه الرقابة من قبل القضاء ،ل تنصب على السلطة التقديرية في جوهرهاّ ،
وإل أضحى
عمل القضاء يمس السلطة األصيلة الممنوحة لإلدارة ،وإنّما تكون الرقابة إزاء هذه السلطة متجهة
إلى حدودها وظروف استعمالها؛ إذ ّ
إن أحكام القضاء قد أكدت أنّه يجب إبطال العمل اإلداري –
القائم على السلطة التقديرية – في حال ّ
أن اإلدارة قد سلكت مسلكا يستحيل معه التقدير الصحيح.135
وقد أكدت التطبيقات المختلفة والممارسات التي دأب القضاء اإلداري على ترسيخهاّ ،
أن
هناك طرقا يمكن من خاللها الرقابة على سلطة اإلدارة التقديرية ،وذلك بطريقتين اثنتين :الطريقة
األولى تتجلى في نظرية انحراف اإلدارة بسلطتها ضمن النطاق الممنوح لها ،وتُس ّمى – كذلك -
التعسف في استعمال السلطة ،أو إساءة استعمال السلطة ،وهي الرقابة التقليدية ،وتتمثل الطريقة
 133الوافي ،سامي ( .)2008الوسيط في دعوى اإللغاء – دراسة تشريعية قضائية فقهية (ص .)30 .الطبعة األولى .برلين – ألمانيا:
المركز الديمقراطي العربي.
 134بو ضياف ،الخير ( .)2017حدود رقابة القاضي اإلداري على السلطة التقديرية لإلدارة .مجلة الجتهاد القضائي.318 ،)15( ،
 135حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.258 .
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األخرى في الرقابة غير التقليدية على القرارات اإلدارية وسلطة القاضي في مالءمة القرار من
دعمه.
ونجد ّ
أن هذا األمر نابع من الدور المنشأ للقضاء اإلداري ،الذي ساهم في العديد من
النظريات التي بها تم ّكن من الرقابة على السلطة الممنوحة لإلدارة؛ خشية التسلط والتعسف من قبلها،
وذلك باحتساب ّ
أن هدف ممارسة السلطة التقديرية تحقيق المصلحة العامة ،وهو الغاية من القرار
اإلداري ،وبالتالي أضحى ذلك مبررا للقضاء في رقابته على أعمال اإلدارة التقديرية.136
وعليه؛ سيتم تقسيم هذا الفصل وفقا ل َما سيلي بيانه:
الرقابة الطبيعية على السّلطة التّقديريّة لإلدارة.
األول)ّ :
(المبحث ّ
الرقابة الواسعة على السّلطة التّقديريّة لإلدارة.
(المبحث الثّاني)ّ :

المبحث األول :الرقابة الطبيعية على السلطة التقديرية لإلدارة
أن فكرة سلطة التقدير الممنوحة لإلدارة – في نظرنا – حينما تعطى على إطالقها تؤثر
بالسلب على حقوق األفراد؛ ولذلك ل ب ّد من وجود طريقة للقاضي اإلداري يستطيع بها أن يراقب
عمل اإلدارة الصادر ضمن السلطة التقديرية دون أن يمس بأي من اختصاصها األصيلة.
وبالرجوع إلى أحكام المحاكم في فرنسا ومصر؛ سنالحظ أن توجه المحاكم في بادئ األمر
يدل على ابتعاد القاضي عن الرقابة على تقدير اإلدارة ،مكتفيا بفكرة الرقابة على الوجود المادي
للوقائع ومدى صحتها ،باإلضافة إلى الرقابة على التكييف القانوني لهذه الوقائع .ومع الوقت كرس
مجلس الدولة الفرنسي جهوده لتطوير هذه الرقابة ليصل إلى مرحلة متقدمة في ذلك ،حيث ابتداع
من أجل ذلك نظريات عدة .ولكن ما هو المعول عليه في الرقابة على السلطة التقديرية في الحالة
السابقة؟

 136بو ضياف ،الخير ( .)2017المرجع السابق .ص.319 .
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نقول ب ّ
إن مسلك اإلدارة – في تقديرها للقرارات اإلدارية – هو المعول عليه في الرقابة
القضائية ،وليس السلطة التقديرية بحد ذاتها؛ فالقضاء ل تمتد سلطته في الرقابة إلى نطاق التقدير
المشرع لإلدارة دون ما سواهاّ ،
وإل أضحى ذلك تدخال في عمل اإلدارة ،وهو مرفوض
الذي حصره
ّ
تماما في النظم القانونية المعاصرة .137وبهذا الصدد؛ ظهرت جليا عدة أفكار تُعنى بالرقابة على
السلطة التقديرية لإلدارة ،من ذلك ما يتعلق بعيب النحراف بالسلطة الذي يلحق بركن الغاية في
القرار اإلداري ،إذ أنه العيب الشائع من بين باقي العيوب التي تلحق بالسلطة التقديرية الذي يعول
عليه كأداة فعالة للرقابة القضائية.
ولكن وقبل الخوض في فكرة النحراف بالسلطة كأداة للرقابة على السلطة التقديرية لإلدارة؛
ل ب ّد لنا أن نوضح الكيفية التي يتأكد بها القاضي من وجود السلطة من عدمها ،حيث أن المنطق
يشير إلى أنه ينبغي على القضاء وقبل الخوض في غمار رقابته على السلطة التقديرية أن يتأكد فيما
إذا أقر القانون لإلدارة تلك السلطة من عدمه.
األول)
وعليه ،وبناء على ما سبق ،سيتم تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين اثنين؛ (المطلب ّ
بالرقابة القضائيّة على مباشرة السّلطة التّقديريّة ،وهي فكرة فلسفية ومحل نظر ،ولكن ل ب ّد
ويُعنى ّ
بالرقابة القضائيّة على السّلطة التّقديريّة
من الوقوف عليها وتحليلها .أما (المطلب الثّاني)؛ فإنه يُعنى ّ
عن طريق عيب النحراف بالسّلطة ،كونه الشائع في الستخدام من قبل القضاء اإلداري في ما يتعلق
بهذه السلطة.

 137حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.283 .
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المطلب األول :الرقابة القضائية على مباشرة السلطة التقديرية
إ ّن الرقابة القضائية على ممارسة السلطة التقديرية – كونها أصال عاما – تشمل الحدود
الخارجية للسلطة التقديرية ،على حسبان أن السلطة التقديرية حقا من حقوق اإلدارة ل يجوز المساس
به؛ فتقتصر الرقابة على المسلك الذي اختارته اإلدارة للوصول إلى هذه السلطة .بينما هناك َمن يرى
ّ
أن الرقابة القضائية تشمل السلطة التقديرية بحد ذاتها ،وهذا رأي محل نظر ،وإن كانت أحكام القضاء
أشارت إليه باقتضاب .ولذلك سنشير في هذا المطلب إلى فكرتين :األولى تُعنى الرقابة على استخدام
السلطة التقديرية ،والثانية تتعلق بكيفية ممارسة السلطة التقديرية.

الفرع األول :الرقابة على استخدام السلطة التقديرية

تنسحب الرقابة القضائية في هذه الفرضية على المسلك الذي سلكته اإلدارة لستخدام سلطتها
التقديرية ،ومن دون المساس بالسلطة بحد ذاتها ،138وبالتالي تسمى بالرقابة على استخدام السلطة
التقديرية .وفى هذا الشأن ،يقرر الدكتور محمد مصطفى حسن ّ
أن مباشرة السلطة التقديرية ليست
رخصة في أصلها ،وإنما التزام غايته إدارة المرفق العام ،باستعمال خبرة اإلدارة وإمكاناتها؛ إليجاد
الحل األمثل لذلك .وبمفهوم المخالفة؛ ّ
فإن عدم تنفيذ هذا اللتزام يمثل مخالفة صريحة للقانون ويمس
بضمانات األفراد .وبالتالي تبدأ مهمة القاضي – بصدد رقابته على السلطة التقديرية لإلدارة – في
البحث عما إذا باشرت اإلدارة سلطتها بحق من عدمهّ ،
وإل أبطل القرار الصادر عنها.
ويعبر جانب من الفقه

139

عن هذا التجاوز بترك السلطة التقديرية ،بينما يرى آخرون أنّه

أن اإلدارة يغلب على ظنها ّ
إن هذا الرأي في مجمله يشير إلى ّ
امتناع عن مباشرة السلطة .إذ ّ
أن ليس

 138الطماوي ،سليمان ( .)1978نظرية التعسف في استعمال السلطة .مرجع سابق .ص.293 .
 139يعبر جانب من الفقه عن التجاوز بأنّه ترك للسلطة التقديرية ،بينما يرى الجانب اآلخر أنّ عبارة المتناع عن مباشرة السلطة هي
األنسب في هذه الحالة( .حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.)273 .
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لها سلطة تقديرية إزاء حالة معينة ،فتمتنع عن إصدار القرار اإلداري ،أي قامت بترك السلطة
التقديرية ،مما يجعل من قرارها معيبا بعدم استخدام هذه السلطة.
ويمكن تقسيم ترك مباشرة السلطة التقديرية إلى قسمين :األول الترك اإلرادي ،واآلخر
الترك غير اإلرادي.
أو اًل :الترك اإلرادي
هناك فرضيتان اثنتان في هذا الصدد:
الفرضيّة األولى :نفترض ّ
أن اإلدارة تترك استعمال سلطتها ومن دون أن تعلن عن تقييد
ذاتها بضوابط معينة أي الترك البسيط .من ذلك ،إذا تركت اإلدارة حريتها في الترقية بالختيار ،أو
سلطتها في مد الخدمة بعد بلوغ السن القانونية .ولذلك ل يرى بعض الشراح ّ
أن للقضاء سلطة في
الرقابة على هذه الفرضية من فرضيات الترك.140
ومن وجهة نظرنا ّ
إن هذه الفرضية ما هي ّإل مثال على السلطة التقديرية لإلدارة ،.فحتى
لو تركت التقدير بمحض إرادتهاّ ،
فإن ذلك يدخل ضمن اختصاصها التقديري؛ فلها إ ّما أن تتدخل
وتقوم بإصدار قرار إداري ،وإ ّما أن تمتنع ،وهو الترك المشار إليه في الفرضية .ولذلك نرى ّ
أن
ت بجديد ،ولم تحدد الكيفية التي تتم بها الرقابة القضائية ،بل ّ
إن الرأي السابق أكد
هذه النظرية لم تأ ِ
عدم خضوع فكرة الترك لرقابة القضاء ،وهو ما نراه محل نظر.
الفرضيّة الثّانية :نفترض ّ
أن اإلدارة تُمنح سلطة التقدير في مسألة ما ،ولكن – بالمقابل –
تقوم بتقييد نفسها برأي استشاري مثال ،وبالتالي تقوم اإلدارة بالتنازل عن الحرية التي منحت لها؛
ما يؤدي إلى خضوع أعمال اإلدارة لرقابة القضاء.141

Claude Venezia (1959). Du pouvoir discrétionnaire. (p. 144). Paris. 140
 141حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.273 .
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وقد أشارت المحكمة اإلدارية العليا بمصر إلى ذلك التوجيه ،بقولهاّ " :
إن لإلدارة – في
حدود نسبة الختيار – أن تضع من القواعد العامة ما تضبط به اختيارها ،بشرط أن تلتزم تطبيقها
في الحالت الفرديةّ ،
وإل خالفت القانون إذا تنكبت في تطبيق ما وضعته من قواعد ،وكل ذلك إذا
كان القانون أطلق لها الختيار ولم يضبطه بقواعد معينة في تقدير درجات الكفاية."142
وفي تقديرنا للفرضية سالفة الذكر؛ نجد أنّها تشير – صراحة – إلى السلطة المقيّدة لإلدارة
إن اإلدارة تقوم بإصدار قرارات لئحية – على سبيل المثال – تحدد ضواب َ
وليس التقديرية؛ إذ ّ
ط
معينة إلحدى النصوص القانونية ،كالنص على معايير وضوابط الترقية في الالئحة التنفيذية للقانون
مثال؛ وبالتالي قامت اإلدارة بتقييد نفسها عند إصدار هذه الالئحة ولذلك نجد ّ
أن هذه الفرضية ل
مجال للتعويل عليها؛ إذ ّ
إن الرقابة القضائية تتجه فورا إلى مبدأ الشرعية ومدى التزام اإلدارة
النصوص التشريعية المشار إليها في الالئحة وإن كانت صادرة عنها.

ثانياا :الترك غير اإلرادي
نكون في صدد هذا النوع من ترك السلطة التقديرية ،حينما يغلب على ظن اإلدارة أنّها ل
تملك هذه السلطة في موضوع ما؛ فتمتنع عن إصدار أي قرار إداري إزاءها ،معتقدة أن سلطة
اإلدارة هنا مقيّدة .ويرى بعض الفقهاء

143

ّ
أن نتيجة هذا الخلط والغلط اللذين وقعت فيهما اإلدارة،

أن يكون قرارها – بترك استعمال السلطة التقديرية – مشوبا بالبطالن .بل ّ
إن القرار الصادر هنا -

 142أ ّكدت المحكمة اإلدارية العليا بمصر – في صدد الحديث عن القيود التي تضعها اإلدارة على نفسها – "أنّ لإلدارة – في حدود
نسبة الختيار – أن تضع من القواعد العامة ما تضبط به اختيارها ،بشرط أن تلتزم تطبيقها في الحالت الفرديةّ ،
وإل خالفت القانون
إذا تنكبت في ت طبيق ما وضعته من قواعد .كل ذلك إذا كان القانون أطلق لها الختيار ولم يضبطه بقواعد معينة في تقدير درجات
الكفاية بأرقام منضبطة أو غير ذلك من المعايير ،كما فعل في القانون ذي الرقم  210لسنة  ،1951والخاص بموظفي الدولة؛ إذ يجب
عندئذ التزام المعايير التي وضعها ال قانون لتقدير درجات الكفاية ،إذا كانت وحدها المناط في المفاضلة والختيار طبقا للقانون .فإذا
كان الثابت ،أنّ وزارة التربية والتعليم عمدت – في سنة  – 1951إلى وضع قواعد للترقية بالختيار إلى الدرجة الخامسة بالكادر
الفني العالي ،فرأت أن يُرقى بالختيار بين الحاصلين على دبلوم معهد التربية العالي أو العالمية مع إجازة التدريس ،جميع َمن ترجع
أقدميتهم في السادسة إلى  ،31/10/1947فإنّه ليس في تعيين هذا التاريخ إهدار لمبدأ المفاضلة في نسبة الختيار ،بحسب الضوابط
التي وضعت له ،ول عودة إلى األقدمية مع تحريف أصولها ،يجعل مناطها الحصول على المؤهل الدراسي بدل من نيل الدرجة ،بل
هو في الحق ضبط لعملية الختيار ،بمراعاة األقدمية المستندة إلى تاريخ معين؛ فهو مواءمة لمبدأين على أساس يتفق مع العدالة ،وهو
الجدارة بمراعاة األقدمية"( .المحكمة اإلدارية العليا ،الطعن رقم  902لسنة  3قضائية ،والصادر في جلسة  ،21/06/1958مكتب
فني  ،3الجزء رقم  ،3ص.)1498
 143حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.274 .
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وإن كان صحيحا في موضوعه ومطابقا لصحيح القانون  -فإنّه ل يجعل من عملها صحيحا؛ والعلة
أن اإلدارة قد تعبر عن إرادتها بشكل آخر ،لو كانت تعلم ّ
في ذلكّ ،
بأن لها سلطة التقدير في هذا
الموضوع.
والعكس صحيح؛ فإذا افترضت اإلدارة ّ
أن لها سلطة تقديرية في موضوع ما ،ولكن اتضح
– لحقا – أنّها مقيّدة بنص قانوني يعالج ذلك الموضوعّ ،
فإن قرارها يُع ّد باطال .على أنّه إذا أصدرت
أن مضمونه صحيح قانوناّ ،
قرارا ضمن الفرضية السابقة ،وتبين ّ
فإن القاضي ل يملك السلطة
بإبطاله؛ والسبب يرجع إلى ّ
أن اإلدارة ستعيد إصداره مرة أخرى ضمن سلطتها المقيّدة.144
من ذلك إذا قامت اإلدارة بترقية شخص ظنا منها أنّها تملك السلطة التقديرية ،واختارته
أن القانون يقيّد اإلدارة بعدة ضوابط منها األقدميةّ ،
على أساس األقدمية مثال ،ولكن اتضح لحقا ّ
فإن
إلغاء القرار اإلداري من قبل المحكمة ل قيمة له؛ وذلك على حسبان ّ
أن اإلدارة – عند اإللغاء
القضائي – ستصدر القرار مرة أخرى ولكن ضمن سلطتها المقيدة ،وسترقي الشخص ذاته مرة
أخرى وفقا لهذه السلطة.
ومما سبق يمكننا القول بأن بدايات الرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة تكون
بالبحث في مدى تطبيق اإلدارة هذه السلطة من عدمه؛ إذ يجب فحص نوع السلطة التي استعملتها
اإلدارة أثناء إصدار القرار اإلداري .145وأن القاضي اإلداري يبحث في ما إذا تركت اإلدارة سلطة
التقدير بشكل متعمد أو بغير إرادتها ،وذلك قبل استعمال الطريقة التي سيبطل فيها القرار اإلداري
الصادر نتيجة عنها ،وذلك باحتساب ّ
أن هذه السلطة التقديرية – وإن كانت حقا يجوز استخدامه في
أي وقت – ّإل أنّه يكون ضمن حدود المشروعية التي تحتم على اإلدارة التدخل في بعض الحالت؛
إن هذه الحرية تُع ّد مفروضة على اإلدارة ،ولهذا يرى جانب من الفقه ّ
إذ ّ
أن عدم استخدام السلطة
التقديرية ،يُع ّد – في حد ذاته – مخالفة للقانون ،ويؤثر في الضمانة التي أقرها القانون لألفراد.146

 144حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.275 .
 145الطماوي ،سليمان ( .)1978نظرية التعسف في استعمال السلطة .مرجع سابق .ص.46 .
 146الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.108 .
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الفرع الثاني :الرقابة على كيفية ممارسة السلطة التقديرية
من المعلوم ّ
أن لإلدارة حرية التقدير في مناسبة القرار اإلداري ومالءمته للوقائع التي
تصادفها ،ولكن نجد ّ
أن القضاء يفرض عليها التزاما أن تضع نفسها في أفضل الظروف؛ حتى
تستطيع أن تصدر القرارات المناسبة لتلك الوقائع؛ فاإلدارة ملزمة – قبل مباشرتها السلطة التقديرية
– أن تجري بحثا جديا للظروف الواقعية المتعلقة بالمسائل المعروضة عليها .147أي أن اإلدارة
ملزمة دائما عند مباشرتها للسلطة التقديرية أن تبحث عن الحل األكثر مالءمة ،وهو أمر يجعل
اإلدارة في التزام قانوني ضمن إطار المشروعية.148
ونجد ّ
أن مجلس الدولة الفرنسي – في أحد أحكامه – قد قام بإلغاء قرار تضمن فصل عدة
أشخاص مجتمعين ،بحجة ّ
أن اإلدارة لم تقم بالبحث الموضوعي في كل حالة على حدة .كما أصدر
حكما مشابها في إحدى الحالت المتعلقة بفصل مجموعة من كبار السن تجاوزوا سن العمل؛ إذ أكد
المجلس ّ
أن الفصل يجب أن ينال الموظف الذي ل يتجاوب مع متطلبات المرفق والمصلحة العامة،
صحيا أو ذهنيا؛ ذلك أ ّن السن عامل عام لعدم الصالحية ،وإن كان باستطاعة الوزير أن يستبعد كبار
السن ،ولكن ليس بصورة مطلقة ،كما حدث في هذا القرار ،بل يتعين البحث في كل حالة في ضوء
الحتياج لدى اإلدارة.149
وعلى غرار ذلك؛ ّ
المشرع الفرنسي – على سبيل المثال – قد حدد تاريخ انتهاء كل
فإن
ّ
استيالء على عقارات غيره ،وجعل مد هذه الفترة – بشكل استثنائي – معلقا على قرار اللجنة
المختصة ،وبالتالي قامت إحدى اللجان في مقاطعة ما بإعطاء رأيها جملة لمصلحة اإلدارة لالحتفاظ
بكل الستيالءات القائمة في المقاطعة ،ما ترتب عليه إبطال هذا اإلجراء من قبل مجلس الدولة

 147الطماوي ،سليمان ( .)1978نظرية التعسف في استعمال السلطة .مرجع سابق .ص .293 .كذلك :فينيزيا  ،Veneziaالمرجع
السابق ،ص138 .
 148جمال الدين ،سامي ( .)1990القضاء اإلداري والرقابة القضائية على أعمال اإلدارة .المرجع السابق .ص.29 .
 149حكم المجلس في ،13/01/1942مجموعة المجلس ،ص .31مشار إليه في :حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق.
ص.274 .
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الفرنسي ،150وفقا لرقابته على كيفية ممارسة اإلدارة سلطتها التقديرية ،والتي كان ل ب ّد لها من أن
تبحث في ك ّل حالة على حدة.
وبالنسبة إلى القضاء اإلداري بمصر ،فإنّه – في صدد الرقابة على أسلوب ممارسة السلطة
التقديرية – قد بحث مدى استخدام اإلدارة سلطتها التقديرية من عدمه .وقد أشارت المحكمة اإلدارية
العليا – في أحد أحكامها – إلى ّ
"أن الترقية بالختيار تجد حدّها الطبيعي في هذا المبدأ العادل ،وهو
أنّه ل يجوز تخطي األقدم إلى األحدثّ ،إل إذا كان األخير أكفأ ،أ ّما عند التساوي في الكفاية ،فيجب
ترقية ا ألقدم ،وبغير ذلك تكون الترقية عرضة للتحكم واألهواء؛ فإذا خالف القرار اإلداري ذلك،
كان مخالفا للقانون."151
وجاء في حكم آخر أنه "ل محل للقولّ :
إن الجهة اإلدارية في حل من ترقية الموظف الذي
تثبت صالحيته ألعمال الوظيفة التي ندب إليها ،متى توافرت فيه الشرائط القانونية التي استلزمتها
المادة ( )22من القانون ( )210لسنة  .1951إذ مؤدى هذا القول يضع الجهة اإلدارية في موقف
شاذ؛ ألنّها تكون قد أساءت استعمال سلطتها فرقّت َمن لم يصلح أصال لشغل هذه الوظيفة بعدما ثبتت
صالحية موظف آخر لها .وليس بصحيح ّ
أن اإلدارة في هذا المجال بالخيار بين إعمال قاعدة أصلية
وقاعدة استثنائية وإنّما الصحيح أنّها أمام قاعدتين أصليتين ،فلها أن ترقي مباشرة َمن له الدور في
الترقية ،كما ّ
أن لها أن تندب غيره ،حتى إذا ما ثبتت صالحية الموظف المنتدب إلى الوظيفة األعلى
عينته عليها؛ فإذا ما اختارت طريق الندب ،لم تعد في حل من ترقية َمن ثبتت صالحيته للوظيفة
التي ندب إليها ،متى توافرت فيه شروط المادة (.152")22
لذلكّ ،
أن القضاء اإلداري بمصر يسبغ عيب مخالفة القانون على الوقائع تارة ،وتارة أخرى
يعده إساءة لستعمال السلطة من قبل اإلدارة ،غير أنه لم ي ِشر – بشكل قريب – إلى أسلوب ممارسة

 150حكم المجلس في  18مارس  ،1949مجموعة المجلس ،ص .139.مشا إليه في :حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع
السابق .ص.275 .
 151المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  1736لسنة  2قضائية ،والصادر في جلسة ،23/03/1957مكتب فني  ،2الجزء
رقم  ،2ص .753
 152المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  924لسنة  4قضائية ،والصادر في جلسة  ،18/02/1961مكتب فني  ،6الجزء
رقم  ،2ص .724
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السلطة التقديرية ،كما أشار إليه القضاء الفرنسي .فالقضاء الفرنسي قد وضح إحدى الحالت التي
ل يجوز لإلدارة استخدام سلطتها التقديرية فيها ،وهي التي تتعلق بالقرارات الجماعية التي تصدر
من قبل اإلدارة إزاء عدة وقائع ذات موضوع واحد؛ فع ّد ذلك نوعا من أوجه بطالن القرارات التي
يشوبها عيب مخالفة القانون ،بخالف القضاء المصري الذي اكتفى باإلشارة إلى استخدام السلطة
التقديرية ،دون اإلشارة إلى كيفية ممارستها.
وعلى غرار القضاء المصري ،نجد ّ
أن القضاء اإلماراتى قد راقب مدى ممارسة اإلدارة
سلطتها التقديرية من عدمه قبل البحث في العيوب التي شابت هذا الستخدام .فقد أكدت المحكمة
التحادية العليا "أنّه ولئن كانت لإلدارة السلطة التقديرية في استخالص هذه النتيجةّ ،إل ّ
أن ذلك
منوط ّ
بأل تسيء استخدام هذه السلطة .“153كما أكدت المحكمة في حكم آخر أنّه "ل ّما كان من المقرر
في قضاء هذه المحكمةّ ،
أن مؤدى المادتين ( )14و( )15من القانون التحادي رقم  18لسنة
 ،1981بشأن تنظيم الوكالت التجارية وتعديالتهّ ،
أن وزارة القتصاد تترخص بما لها من سلطة
تقديرية في شطب الوكالة التجارية من سجل الوكالء التجاريين ،إذا ثبت لها قيام سبب من أسباب
شطب الوكالة ،كالفسخ والنقضاء ،أو زوال أحد الشروط المنصوص عليها في القانون عن الوكيل
التجاريّ ،إل ّ
المشرع أوجب على الوزارة  -إذا ما استعملت هذه السلطة التقديرية في إجراء
أن
ّ
الشطب  -أن تخطر ذوي الشأن بكتاب مسجل للحضور أمامها في ميعاد غايته ستون يوما."154
ونرى في األحكام سالفة الذكرّ ،
أن المحكمة – في بادئ األمر – تبحث مدى وجود السلطة
التقديرية من عدمه في عمل اإلدارة ،إذ ّ
أن المادتين ( )14و( )15من القانون التحادي رقم 18
لسنة  1981بشأن تنظيم الوكالت التجارية وتعديالته قد أعطتا وزارة القتصاد سلطة تقديرية في
إن المحكمة قد أ ّكدت – أول – ّ
تقدير شطب الوكالت التجارية من السجل ،حيث ّ
أن هناك سلطة

 153المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  891لسنة  ،2019والصادر في جلسة .29/01/2020
 154المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  240لسنة  ،2018والصادر في جلسة .13/01/2019
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تقديرية يمكن لإلدارة أن تستخدمها بنص القانون ،بعدها قامت بالتطرق إلى العيوب التي شابت
القرار سواء أكان العيب انحرافا أو مخالفة للقانون.
خالصة القول في هذا المطلبّ ،
إن القضاء يبسط رقابته على مباشرة السلطة التقديرية
لإلدارة وطريقة استخدامها ،حيث ّ
أن القاضي يقوم بالتأكد من مدى تطبيق اإلدارة لهذه السلطة من
عدمه .وغاية األمرّ ،
أن القاضي يفحص الظروف المحيطة باستخدام هذه السلطة ،وتلك إحدى القواعد
التي أرساها القضاء في صدد الرقابة على هذه السلطة ،باإلضافة إلى فكرة النحراف بالسلطة التي
سيتم الحديث عنها في المطلب الثاني من هذه المبحث.
وبما أننا قد ت طرقنا إلى الرقابة القضائية على الكيفية التي تمارس فيها اإلدارة سلطتها
التقديرية؛ ل ب ّد لنا أن نشير إلى األدوات التي أستعلمها القضاء في هذه الرقابة .أولى هذه األدوات
رقابة عيب النحراف بالسلطة ،والتي سوف نتناولها في المطلب الثاني من هذا المبحث.

المطلب الثاني :الرقابة القضائية عن طريق عيب اًلنحراف بالسلطة
ركن الغاية هو النتيجة النهائية التي تسعى اإلدارة إلى تحقيقها ،كون سلطان اإلدارة ليس
غاية في ذاته ،وإنما سبيل إلى تحقيق المصلحة العامة ،وبالتالي انعدام السلطة التقديرية من هذا
الركن .155فتحقيق هذه المصلحة غير مروهن بتصرف اإلدارة؛ فهي ل تخير في ذلك ،وإنما تلزم
تحقيقهّ ،
وإل أضحى عملها مشوبا بالبطالن.
وإذا كان هناك جمود في هذا الركن إزاء السلطة التقديرية ،باعتبار ّ
أن اإلدارة ل تقدير لها
في غاية القرار اإلداريّ ،156إل ّ
أن القضاء اإلداري استطاع أن يستغل هذا الركن بطريقة أخرى؛
وذلك للبحث في إمكان الرقابة على السلطة التقديرية عن طريقه .إذ أن هذه السلطة هي المرتع

 155الطماوي ،سليمان ( .)1978نظرية التعسف في استعمال السلطة .مرجع سابق .ص.61 .
 156انظر :الطماوي ،سليمان ( .)1976النظرية العامة للقرارات اإلدارية .مرجع سابق .ص ،75 .وكذلك :الحيمي ،سيف ناصر
( .)2017المرجع السابق .ص 239 .وما يليها .وكذلك :حمد ،حمد عمر ( .)2003المرجع السابق .ص .117 .الحجري ،نجوم
غاني هديب ( .)2019المرجع السابق .ص.265 .
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الخصب لعيب النحراف بالسلطة ،لذلك كان القضاء يستخدم هذه العيب إلبطال القرار اإلداري
الصادر ضمن السلطة التقديرية ،157وهي الطريقة التقليدية والشائعة ضمن القضاء اإلداري.
وبالتالي ،ل ب ّد من اإلشارة إلى التطبيقات القضائية حول عيب النحراف بالسلطة وتحليلها للوقوف
على هذه الطريقة من طرق الرقابة القضائية على السلطة التقديرية.
ولذلك ،سنتناول في هذا المطلب شيئين اثنين؛ األول يتعلق بمفهوم العيب النحراف بالسلطة،
والثاني يعنى الرقابة القضائية عن طريق هذا العيب ،والكيفية التي استغل فيها القضاء فكرة النحراف
بالسلطة للرقابة على السلطة التقديرية لإلدارة.

الفرع األول :رقابة عيب اًلنحراف بالسلطة
عيب النحراف بالسلطة وهو عيب يلحق بالقرار اإلداري ،حينما تستخدم اإلدارة سلطتها
التقديرية ،مع مراعاة الشكل المفروض عليها وفقا للقانون ،واتخاذه القرار ضمن اختصاصها ،ولكن
لتحقيق أغراض أخرى غير التي منحها إياها القانون .158وكذلك إصدار اإلدارة قرارها لغير الغرض
المقرر لها قانونا ،وبالتالي تُع ّد السلطة التقديرية الموطن األساسي لعيب إساءة استعمال السلطة ،كما
أشار إليها الدكتور طعيمة الجرف.159
ويرى البعضّ ،
أن مصطلح النحراف بالسلطة ،هو تعبير أكثر توفيقا من التعسف في
استعمال السلطة ،160وإن كان القضاء اإلداري – وخصوصا في اإلمارات – قد استعمل هذا
المصطلح بكثرة في العديد من أحكامه؛ إذ إنّه يطلق على هذه النظرية في القضاء اإلماراتي التعسف
في استعمال السلطة.161

 157بو ضياف ،الخير ( .)2017المرجع السابق .ص.319 .
 158الطماوي ،سليمان ( .)1978نظرية التعسف في استعمال السلطة .مرجع سابق .ص.65-68 .
 159الجرف ،طعيمة ( .)1977مرجع سابق .ص.259 .
 160حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.283 .
 161استعمل القضاء اإلداري باإلمارات ،مصطلح التعسف في استعمال السلطة بشكل شائع .ومن جملة هذه األحكام ،ما قضت به
المحكمة التحادية  -في أحد أحكامها  -أنّه "وفقا ل َما هو مستقر عليه ،من أنّ الترقية محل النزاع شأنها شأن أي ترقية ،هي من األمور
التي تترخص فيها جهة اإلدارة ،وفي تحديد الوق ت المالئم إلصدار القرار بشأنها ،وذلك في ضوء تقديرها الظروف واألحوال وحاجات
العمل ومقتضيات المصلحة العامة ،وتوافر المخصصات المالية الالزمة لذلك ،بال معقب عليها في هذا الشأن ،ما دام قد خال قرارها
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وفى مصر ،قد اختلف فقهاء القانون اإلدارى في تحديد المصطلح األكثر دللة على معنى
عيب النحراف بالسلطة؛ بينما يرى اتجاه 162األخذ بمصطلح "إساءة استعمال السلطة" ،باعتبار ّ
أن
هذا المصطلح يضم المفاهيم األخرى كافة التي أشارت إلى هذا العيب .يرى إتجاه 163آخر؛ أفضلية
األخذ بمصطلح النحراف بالسلطة ،بحجة أنّه أكثر دقة من باقي المصطلحات؛ إذ ّ
إن "النحراف"
لغويا أقرب دللة على هذا العيب؛ لنصبابه على الهدف الذي تسعى اإلدارة إلى تحقيقه .وفى محاولة
للخروج من هذا الخالف ،حاول بعض الشراح 164الجمع بين مصطلح اإلساءة في استعمال السلطة
والنحراف بالسلطة؛ ليكون بذلك أشمل وأعم من بين باقي المصطلحات ،بينما فضل آخرون

165

األخذ بمصطلح عيب الغاية؛ تفاديا لالنتقادات التي وجهت إلى اآلراء السابقة ،وذلك استنادا إلى
الرتباط الوثيق بين النحراف بالسلطة وركن الغاية في القرار اإلداري
ويشار إلى عيب النحراف بالسلطة بأنّه عيب خفي ومستتر؛ إذ ّ
إن هذا القرار يُع ّد سليما
من ناحية الجهة التي صدر عنها ،والشكل الذي تجسد فيه ،والمحل الذي قام عليه ،فهو عمل ظاهره
الصحة وباطنه البطالن .166وتبرير الصفة الحتياطية لعيب النحراف يرجع إلى ّ
أن هذا العيب
يصعب إثباته مقارنة بباقي العيوب؛ ذلك ّ
أن ظاهر القرار اإلداري سليم بينما باطنه يُع ّد مشوبا بعدم
المشرع في حالة كنا بصدد قاعدة تخصيص األهداف؛
تحقيق المصلحة العامة أو الهدف الذي ابتغاه
ّ
إذ إنّه يتطلب البحث في نية مصدره ،وهو األمر الذي يصعب كثيرا على القضاء أو حتى على
أن في القضاء ّ
األفراد .167أضف إلى ذلكّ ،
بأن القرار اإلداري قد شابه عيب النحراف بالسلطة أو
التعسف باستعمالها ،من الخطورة ما قد يؤثر في هيبة الدولة ومؤسساتها ،ويزعزع ثقة األفراد إزاء
تلك المؤسسات.168

من إساءة استعمال السلطة أو النحراف بها"( .محكمة نقض أبوظبي ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  67لسنة  ،2019والصادر في
جلسة ، 25/11/2019مكتب فني  ،13الجزء رقم  ،3ص .)1531
 162خليفة ،عبدالعزيز عبدالمنعم ( .)2010المرجع السابق .ص.19 – 23 .
 163الجرف ،طعيمة ( .)1977مرجع سابق .ص261 .
 164عبدهللا ،عبدالغني بسيوني ( .)1996القضاء اإلداري (ص .)22 .اإلسكندرية :منشأة المعارف.
 165الدين ،سامي ( .)1991الدعاوى اإلدارية واإلجراءات أمام القضاء اإلداري (ص .)347 .اإلسكندرية :منشأة المعارف.
 166الطماوي ،سليمان ( .)1978نظرية التعسف في استعمال السلطة .مرجع سابق .ص.86 .
 167خليفة ،عبدالعزيز عبدالمنعم ( .)2010المرجع السابق .ص.59 .
 168الطماوي ،سليمان ( .)1978نظرية التعسف في استعمال السلطة .مرجع سابق .ص.336 .
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وعلى ذلك؛ فإن عيب النحراف بالسلطة يكون متوافرا في حق اإلدارة ،حينما تصدر قرارا
بباعث ل يمت إلى المصلحة العامة بصلة ،وهذا هو الحالة األولى من حالت النحراف بالسلطة،
والتي تتمثل في تحقيق اإلدارة مصالح تجانب المصلحة العامة .إذ ّ
إن استخدام السلطة من قبل جهة
اإلدارة بهدف الغش نحو القانون أو التحايل لتنفيذ األحكام القضائية ،هو انحراف بالسلطة.169
وهذا ما أكدته المحكمة اإلدارية العليا بمصر ،بقولهاّ :
إن إحدى المسلّمات التي تتعلق بعيب
النحراف بالسلطة إذا تنكبت الجهة اإلدارية وجه المصلحة العامة ،أو خرجت على قاعدة تخصيص
األهداف ،ومن ذلك" ،أن تقصد بقرارها اإلضرار بالعامل أو النتقام منه؛ أي معاقبته بغير الطريق
المشرع لهذا الغرض ،أو أن تقصد بقرارها تحقيق مصلحة عامة عن غير الطريق الذي
الذي حدده
ّ
المشرع لتحقيقها" .170كما ّ
أن منع إحدى اإلدارات خدماتها عن أحد المواطنين؛ إلجباره على
حدده
ّ
القيام بتصرف معين ،يُع ّد قرارا مجافيا لهذه القاعدة.171
وترى المحكمة التحادية العليا باإلمارات ّ
أن القرار اإلداري  -بطبيعته  -يتمتع بقرينة
الصحة المفترضة .وذهبت في هذا الشأن إلى أنّه "من المقرر في الفقه والقضاء اإلداريّ ،
أن
القرارات اإلدارية – ضمن القاعدة العامة – تتمتع بقرينة قانونية مقتضاها افتراض صحتها من
ناحية غايتها؛ أي افتراض أنّها تستهدف المصلحة العامة أو الهدف المخصص لها في القانون ،وعلى
َمن يدّعي العكس إثبات ذلك".172
وتكمن الحالة الثانية من حالت النحراف بالسلطة ،في مجافاة اإلدارة قاعدة تخصيص
األهداف .173وهي حينما ل يكتفي القانون – في كثير من أعمال اإلدارة – بتحقيق المصلحة العامة،
بل يخصص هدفا معينا يجعله نطاقا لعمل اإلدارة ،وبالتالي يجب عليها ّأل تستهدف تحقيق المصلحة
المشرع لها ضمن النصوص
العامة فقط ،وإنّما – أيضا  -أن تحقق الهدف الخاص الذي عينه
ّ

 169خليفة ،عبدالعزيز عبدالمنعم ( .)2010المرجع السابق .ص 147 .وما بعدها.
 170المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  3359لسنة  27ق ،والصادر في جلسة  ،27/12/1983مكتب فني  ،29الجزء
رقم  ،1ص.342
 171المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  5849لسنة  49ق ،والصادر في جلسة  ،19/04/2009مكتب فني  ،54ص.428
 172المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  591لسنة  ،2013والصادر في جلسة .26/03/2014
 173الطماوي ،سليمان ( .)1996القضاء اإلداري – قضاء اإللغاء .ص.737 .
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التشريعية؛ فإذا لم يخرج القرار اإلداري عن هذه الغاية ،أضحى هذا القرار باطال مشوبا بعيب
النحراف بالسلطة ،وإن كان قد حقق المصلحة العامة174؛ فالعبرة بتحقيق الهدف الخاص وليس
الهدف العام.
ويثار تساؤل عن عالقة عيب النحراف بالسلطة والسلطة التقديرية لإلدارة ،وجواب ذلك
أن مجال السلطة التقديرية هو الموطن األساسي لعيب النحراف بالسلطة175؛ إذ ّ
يكمن في ّ
إن هذا
العيب متعلق بأهداف اإلدارة إذا ما كانت سلطتها تقديرية؛ ذلك ّ
أن السلطة المقيّدة لإلدارة ل تالزمها
ّإل عيوب الشكل والختصاص ومخالفة القانون ،كما يرى الدكتور سليمان الطماوي .ولذلك ل يثار
عيب النحراف ّإل إذا كنا بصدد السلطة التقديرية؛ فيترك لإلدارة بعض الحرية في التدخل أو
المتناع ،وبالتالي ل يمكن محاسبة اإلدارة عن استعمالها لهذه السلطة – كونها أصال عاما – ّإل في
نطاق األهداف التي يسعى إلى تحقيقها.176
وذلك ما أكدته أحكام المحاكم في هذا الصدد؛ ذلك ّ
أن القضاء اإلداري قد ربط بين السلطة
التقديرية لإلدارة وعيب النحراف بالسلطة؛ فيبطل العمل اإلداري القائم على سلطة التقدير إذا شابه
إساءة استعمال السلطة .وقد أشارت المحكمة اإلدارية العليا بمصر إلى هذه المسألة في عدة أحكام
لها ومنها " ّ
أن تلك القرارات إنّما يصدرها المجلس بسلطته التقديرية حسب ما يراه متفقا مع المصلحة
العامة؛ فال يحدها ّإل عيب إساءة استعمال السلطة ،إن وجد ،وقام الدليل عليه؛ فإذا برئت من هذا
العيب ،فال معقب للقضاء على تلك القرارات ،وليس له أن يتدخل في وزن أسباب تلك المالءمة،
ّ
وإل جاوز القضاء حدود رقابته القانونية."177
وقد سلك القضاء باإلمارات المسلك ذاته بالعتراف بالعالقة التي تربط سلطة التقدير بعيب
النحراف ،فعدّت المحكمة التحادية العليا السلطة التقديرية حقا لإلدارة يجوز استعماله وقتما تشاء،

 174حسن ،مح ّمد مصطفى ( .)1974المرجع السابق .ص.291 .
 175الجرف ،طعيمة ( .)1977مرجع سابق .ص259 .
 176الطماوي ،سليمان ( .)1996القضاء اإلداري – قضاء اإللغاء .ص729 – 730 .
 177الطعن رقم  1782لسنة  4ق ،المحكمة اإلدارية العليا ،والصادر في جلسة  ،09/05/1959مكتب فني  ،4الجزء رقم  ،2ص
.1207
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بشرط ّأل يشوب ذلك إساءة في استعمال هذه السلطة .178وهذا ما أكدته عليه  -أيضا  -محكمة نقض
أبوظبي ،في صدد حديثها عن السلطة التقديرية لإلدارة؛ حيث أشارت إلى أنّه "يكون لها السلطة
التقديرية ،وهي  -كونها حقا لها  -ترتبط بفكرة المالءمة المتروك تقديرها لإلدارة ،في ظل سلطة
القضاء في فحص مشروعية عمل اإلدارةّ ،إل أنّها تخضع – مثل الحقوق اإلدارية كافة – لمبدأ عدم
التعسف في استعمال السلطة؛ فالقضاء ل يحرمها سلطتها التقديرية ،ويقرها ما دامت بعيدة عن
التعسف والغلو".179
وبناء على ما أخذ به القضاء اإلداري في صدد الرقابة على قرارات اإلدارة؛ نقول إنّه قد
استغل فكرة عيب النحراف بالسلطة للرقابة على السلطة التقديرية لإلدارة ،وهذه الطريقة األولى
والمثلى للرقابة على هذا النوع من السلطات ،باحتساب ّ
أن جوهر السلطة التقديرية يقوم على
اإلطالق ،وفي منأى عن التقييدّ ،إل في حالة ما أثبت القضاء ّ
أن هذه السلطة قد استخدمت لغرض
آخر غير الذي نص عليه القانون.180
ونرى ّ
أن طرق إثبات عيب النحراف بالسلطة هي المدخل الوحيد للرقابة على السلطة
التقديرية عن طريق هذا العيب ،ولذلك يثار التساؤل التالى :كيف يستدل القضاء على وجود عيب
النحراف وهو من األمور الخفية في نفس رجل اإلدارة؟

الفرع الثاني :طرق إثبات عيب اًلنحراف بالسلطة
هناك أمارات وقرائن يستدل بها القاضي في البحث عن عيب النحراف بالسلطة عند استخدام
السلطة التقديرية ،وذلك بعد أن يتأكد من وجود السلطة ذاتها في القرار المطعون ضده؛ فكما أشرنا
سابقا في المطلب األولّ ،
فإن القاضي يقوم بالبحث في مدى وجود السلطة التقديرية من عدمه ،قبل

 178أ ّكدت المحكمة التحادية  -في أحد أحكامها  -أ ّنه "ولئن كانت لإلدارة السلطة التقديرية في استخالص هذه النتيجةّ ،إل أنّ ذلك
منوط ّ
بأل تسيء استخدام هذه السلطة"( .المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  891لسنة  ،2019والصادر في جلسة .)29/01/2020
 179محكمة نقض أبوظبي ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  8لسنة  ،2009إداري ،والصادر في جلسة  ،18/03/2009مكتب فني ،3
الجزء  ،1ص.334
 180الطماوي ،سليمان ( .)1996القضاء اإلداري – قضاء اإللغاء .ص. 729 – 730 .
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أن يلجأ إلى البحث عن العيوب التي شابت القرار اإلداري .ويمكن اإلشارة إلى طرق إثبات هذا
العيب في القرائن اآلتية:
أو اًل :إثبات عيب اًلنحراف بالطرق المباشرة
يكون إثبات النحراف بالطرق المباشرة ،من نص القرار ذاته ،أو ملف الدعوى ،وذلك وفقا
للتفصيل اآلتي:
 .1إثبات عيب اًلنحراف بالسلطة من نص القرار
يلجأ القاضي هنا إلى نصوص القرار اإلداري المطعون ضده ،فيقوم بالبحث في ما إذا
صرحت اإلدارة بأسباب هذا القرار ،فيستدل على وجود النحراف عن طريق تلك األسباب؛ إذ يمكن
أن نستخلص منها األهداف أو الغاية التي قصدت اإلدارة تحقيقها .181وهذا ما أخذ به مجلس الدولة
الفرنسي في بادئ األمر ،فكان حريصا على أن يكون النحراف بالسلطة واضحا وصريحا ضمن
نصوص القرار المطعونّ ،
وإل رفض دعوى اإللغاء ،وذلك دون البحث عنه في أماكن أخرى ،وهو
ما أدى إلى أن يوسم نهج المجلس بالقصور في هذا الصددّ .إل ّ
أن مجلس الدولة قد عدل عن ذلك
التوجه ،وقام يبحث خارج نطاق األسباب ،باحتساب ّ
أن اإلدارة ل تذكر أسباب قراراتها في العادة
ّإل ما ندر منها؛ األمر الذى أطفى على موقف المجلس في البداية نوعا من التشدد؛ ولذلك لجأ المجلس
إلى عدة قرائن أخرى ،ومنها األوراق المحفوظة في ملف الدعوى.182
ومن الدعاوى التي أثيرت أمام مجلس الدولة الفرنسي في هذا الصدد ،قرار أحد العمد في
فرنسا ،والذي كان مضمونه أنّه قد قرر حرمان إحدى الفرق الموسيقية من الخروج لمباشرة أعمالها
في الطرق والمنشآت العامة طالما يقودها أجنبي؛ وذلك بحجة أنّها قد قامت بعزف ألحان نابية
بالتزامن مع عزف إحدى الفرق الوطنية لحنا وطنيا تحية للعلم الفرنسي بغرض التشويش عليه،

 181الطماوي ،سليمان ( .)1996القضاء اإلداري – قضاء اإللغاء .ص.769 .
 182خليفة ،عبدالعزيز عبدالمنعم ( .)2010المرجع السابق .ص.321 -322 .
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وعليه – واستنادا إلى قرار العمدة – ع ّد المجلس ّ
أن العمدة لم يهدف من وراء قراره إلى غرض
من أغراض الشرطة ،وإنّما كان يقصد توقيع عقوبة؛ فعُ ّد ذلك انحرافا بالسلطة استنادا إلى تسبيب
اإلدارة.183
أما مجلس الدولة المصري ،فقد استقر على ّ
أن إثبات عيب إساءة استعمال السلطة يكون عن
طريق اعتراف اإلدارة184؛ فقد يرد هذا العتراف بصورة غير مقصودة من قبل اإلدارة ،وذلك
حينما تتصور األخيرة أنها لم تخطئ في اختيار الهدف من القرار اإلداري ،لتكتشف – لحقا  -أن
الهدف الذي أشارت إليه في قرارها ل يجانب ما تطلبه القانون.185
وقد بحث القضاء اإلداري بمصر قرائن وجود عيب النحراف بالسلطة في تسبيب القرارات
اإلدارية الصادرة عن اإلدارة .فقد بحثت محكمة القضاء اإلداري في تسبيب قرار جهة اإلدارة الذي
انتهى إلى عدم ترقية المدّعي إلى رتبة لواء وإبقائه في الخدمة؛ وبررت المحكمة حكمها ،بأنّه "ل ّما
كان الثابت من األوراقّ ،
أن الجهة اإلدارية استندت – في عدم ترقية المدّعي إلى رتبة اللواء – إلى
عدم صالحيته وظيفيا للترقية إلى هذه الرتبة؛ ّ
ألن قدراته الفنية واإلدارية عادية والقيادية محدودة،
وأنّه محدود األداء والتطوير والتجديد ،باإلضافة إلى ضعف الشخصية ،بدليل ّ
أن مديرية أمن القاهرة
سبق أن طلبت نقله منها لهذا السبب .وعلى ذلك ،فإنّه ولئن  -كان المدّعي تقدم بمستندات تفيد كفاءته
وامتيازه في فترة عمله في الشرطة في الرتب المختلفة السابقة على رتبة اللواء ،وحصوله على
خطابات شكر وثناء ومكافآت تشجيعية وعالوات تشجيعية ّ
فإن ذلك ل يغدو مبررا كافيا لترقيته طبقا
فإن جهة اإلدارة وقد رأت ّ
ل َما استقرت عليه أحكام المحكمة اإلدارية العليا سالفة البيان .ومن ث ّم ّ
أن
هذه األسانيد غير كافية ،ول تؤدي إلى عناصر ومقومات شغل الوظائف القيادية ،بما لها من سلطة
مطلقة في هذا الشأن ،بال معقب عليها ،ما دام لم يثبت من األوراق أنّها انزلقت إلى النحراف

Cite par laparre (Etienne): La theorie de l’abus droits et la theorie du detournement de pouvoir, these 183
 Paris 1913.ومشار إليه في :الطماوي ،سليمان ( .)1978نظرية التعسف في استعمال السلطة .مرجع سابق .ص.150 .
 184محكمة القضاء اإلداري ،جلسة  ،16/05/1957مجموعة أحكام السنة العاشرة ،ص .473 .مشار إليه في :إبراهيم ،محمد فتحي
شحته ( .)2017انحراف السلطة في إصدار القرار اإلداري – دارسة تحليلية في النظامين السعودي والمصري .مجلة البحوث القانونية
والقتصادية ،كلية الحقوق – جامعة المنصورة604 ،)63( ،
 185الطماوي ،سليمان ( .)1978نظرية التعسف في استعمال السلطة .مرجع سابق .ص.150 .
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بالسلطة ،واستهدفت من قرارها غير المصلحة العامة ،وترتيبا على ذلكّ ،
فإن القرار المطعون فيه
يكون قد صدر متفقا وأحكام القانون؛ ما يوجب الحكم برفض الدعوى".186
والفرضية السابقة – العتراف الصريح لإلدارة – قد تكون نادرة الوقوع ،كون ّ
أن اإلدارة
حريصة كل الحرص على مضمون قرارها؛ ولذلك قد يستدل القاضي بالعتراف الضمني لإلدارة
بشأن النحراف بالسلطة .ويكمن ذلك في فكرة سحب القرار المطعون ضده أمام القضاء بعيب
النحراف بالسلطة قبل الفصل في الدعوى؛ ذلك ّ
أن هذا السحب دليل على ارتكاب اإلدارة خطأ
يتمثل بإساءة استعمال سلطتها والنحراف بها .187وفي نظرنا ّ
إن سحب القرار قبل الفصل فيه أمام
القضاء ،سبب من أسباب انقضاء الخصومة التي يتعذر فيها الحكم بإلغاء القرار اإلداري المشوب
بعيب النحراف.
وقد سار القضاء اإلماراتى على النهج ذاته في بحثه عن النحراف بالسلطة ،مرتكزا على
تسبيب قرارات جهة اإلدارة ،سواء قضى بوجود النحراف أو بعدمه .فقد أكدت المحكمة التحادية
العليا – في هذا الصدد – أنّه "ل ّما كان من المقرر في قضاء هذه المحكمةّ ،
أن السبب في القرار
اإلداري هو الحالة الواقعية أو القانونية التي تحمل اإلدارة على اتخاذ قرارها على النحو الذي اتخذته،
ّ
وأن األصل في القرار أنّه محمول على سببه المشروع ،وأنّه على َمن يدّعي خالف هذا األصل
عبء إثبات عكسهّ .
وأن الرقابة القضائية على نشاط اإلدارة رقابة مشروعية ،ل رقابة مالءمة أو
تقدير ،ما لم تشطط اإلدارة في التقدير إلى حد النحراف بالسلطة .وإذ كان الثابت من مدونات الحكم
المطعون فيه المؤيد للحكم المستأنف ،وسائر أوراق الطعنّ ،
أن قرار نقل الطاعنة قام على سببه
 186جاءت هذه الحيثيات في أحد أحكام المحكمة اإلدارية العليا بمصر ،والتي أيّدت ما انتهى إليه حكم محكمة القضاء اإلداري المشار
إليه في أعاله ،وذلك بقولها" :ومن ناحية أنّ األصل ،أنّ القانون حينما يطلق التقدير لإلدارة في اختيار َمن يُرقى إلى رتبة اللواء العامل؛
فال معقب عليها في تقديرها ،ما دام قد خال من عيب إساءة استعمال السلطة؛ فجوهر السلطة التقديرية هو اإلطالق ،وحدّها التعسف،
واألصل أنّ عيب النحراف بالسلطة من العيوب القصدية التي تشوب ركن الغاية في القرار ،وعلى َمن يدّعي النحراف بالسلطة ،أن
يثبته ،وذلك بأن يثبت أنّ القرار قد تغيا غايات أخرى بعيدة عن المصلحة العامة .وغني عن البيان ،أنّ القانون – إذ لم يلزم اإلدارة
تسبيب قراراتها  -فإنّه يفترض أنّ للقرار أسبابا مشروعة إلى أن يقوم الدليل على عكسهّ ،إل أنّه إذا ذكرت اإلدارة أسبابا لقرارها ،فإنّ
هذه األسباب تكون خاضعة لرقابة القضاء اإلداري؛ للتحقق من مطابقتها للقانون أو عدم مطابقتها له ،وأثر ذلك في النتيجة التي انتهى=
إليها قرارها ،ومن دون أن يكون للقضاء اإلداري أن يحل نفسه محل جهة اإلدارة في ما هو متروك لتقديرها ووزنها لألمور؛ فتدخل
في الموازنة والترجيح في ما قام لدى اإلدارة من دلئل وبيانات بخصوص قيام أو عدم قيام الحالة الواقعية التي تكون ركن السبب ،أو
يتدخل في تقدير خطورة هذا السبب ،وما يمكن أن يترتب عليه من آثار"( .المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  798لسنة
 36ق ،والصادر في جلسة  ،17/01/1995مكتب فني  ،40الجزء رقم  ،1ص.)925
 187خليفة ،عبدالعزيز عبدالمنعم ( .)2010المرجع السابق .ص323 .
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ا لمشروع ،المتمثل بتقديم بعض المتعاملين مع المجلس المطعون ضده شكاوى من سوء تعاملها
وتصرفها معهم ،وكان يكفي لإلدارة أن تأخذ من هذه الشكاوى – التي لم تنكرها الطاعنة – سببا
لقرار النقل ،ومن دون أن يتطلب األمر إجراء تحقيق تأديبي بشأنها ،ما دامت اإلدارة – بما لها من
سلطة التقدير والمالءمة – ل ترى موجبا إلحالة الطاعنة إلى التأديب ،وإذ خلص الحكم المطعون
فيه إلى مشروعية القرار وقضى بصحته ،فإنّه يكون قد أصاب صحيح القانون؛ ما يضحي معه
النعي في غير محله".188
 .2إثبات عيب اًلنحراف بالسلطة من ملف الموضوع
قد ل تصرح اإلدارة بأسباب قرارها بشكل واضح في القرار اإلداري ذاته ،باحتساب ّ
أن
هناك قرينة قانونية ،مفادها ّ
أن لكل قرار إداري سببا مشروعا ما يثبت عكس ذلك ،189وبالتالي ل
يمكن للقاضي أن يتوصل إلى عيب النحراف بمجرد الطالع على عبارات القرار المطعون فيه.
لذلك قد يلجأ القاضي إلى ملف الدعوى ليتحرى وجود هذا العيب؛ على حسبان ّ
أن الملف يشتمل
على أوراق ومستندات قد تكون الوعاء الحقيقي الذي يكمن فيه النحراف بالسلطة .190وقد استعمل
مجلس الدولة الفرنسي الفرضية السابقة في إثبات عيب النحراف في الحالة التي يتعذر عليه إيجاد
دليل عليه ضمن مضمون القرار نفسه .فاستعمل المجلس  -في العديد من أحكامه  -عبارات تقليدية
تدل على التوجه السابق ومنها" :وحيث يدخل في نطاق فحص األوراق الواردة بالملف" ،و" ويخلص
من أوراق الملف" .وقد توسع المجلس كذلك كثيرا في تفسير ملف الدعوى ،على حسبان أن هذه هي
الطريقة المتبقية لإلثبات المباشر لالنحراف بالسلطة؛ فأخذ بالمناقشات الشفهية المصاحبة إلصدار
القرار والمتعلقة بالموضوع ،وكذلك ما يحتويه ملف الدعوى من مراسالت سبقت إصدار القرار

 188المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  584لسنة  2013ق ،والصادر في جلسة .23/04/2014
 189أ ّكدت المحكمة التحادية العليا – في صدد الحديث عن الصحة المفترضة للقرار اإلداري – "أنّ األصل أنّ اإلدارة غير ملزمة
تسبيب قرارها أو إثبات الغاية منه ،بافتراض أنّه قائم على سببه وغايته المشروعين" ( -المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم 242
لسنة  ،29والصادر في جلسة  .) 30/12/2007وفي حكم آخر" :وأنّه ولئن كانت اإلدارة غير ملزمة تسبيب قرارها ،ويفترض في
القرار غير المسبب أنّه قام على سببه الصحيح ،وعلى َمن يدّعي العكس أن يقيم الدليل على ذلك"( .المحكمة التحادية العليا ،الطعن
رقم  1لسنة  ،2010والصادر في جلسة .)19/05/2010
 190إبراهيم ،محمد فتحي شحته ( .)2017المرجع السابق .ص605 .
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المطعون ضده ،إلى جانب التوجيهات العامة أو الخاصة التي يتلقاها مصدر القرار من الجهة
العليا.191
وفي هذا الصدد؛ أخذ القضاء اإلداري المصرى بفكرة البحث في ملف الدعوى حال من
الحلول إلثبات عيب النحراف بالسلطة .فقد قضت المحكمة اإلدارية العليا بمصر بأنّه "لئن كانت
تقارير المدّعي السرية على مدى العهود وما جاء في ملف خدمته ،تشهد جميعها بكفايته في عمله
ونشاطه وأمانته واستقامته ونزاهته واعتزازه بكرامة وظيفته وحسن خلقه وطيب سمعته في مختلف
المناصب التي تولهاّ ،إل ّ
أن هذه ليست الوعاء الوحيد الذي تستمد منه أسانيد دحض مشروعية
قرار إحالة المدّعي إلى المعاش المطعون فيه ،أو دفع قرينة صحته وقيامه على سببه المبرر له ،ما
دام المدّعي لم ي ِقم الدليل اإليجابي على صدور القرار المذكور مشوبا بعيب النحراف بالسلطة أو
إساءة استعمالها أو عدم الختصاص أو مخالفة القانون أو لعيب في الشكل ،ومتى انتفى الدليل على
قيام أي عيب من هذه العيوبّ ،
فإن القرار يكون حصينا من اإللغاء ،ول تترتب عليه  -تبعا لذلك -
مسؤولية اإلدارة بالتعويض عنه".192
وقد أخذت المحكمة التحادية العليا اإلماراتية ذات النهج السابق  -أيضا  -في إثبات عيب
النحراف .فقد قضت بأنّه "من بين وسائل إثبات انحراف السلطة ،المراسالت والشهادات والوثائق
المتصلة أو المتعلقة بسبب القرار ،وكذلك الستعانة بالظروف المحيطة بإصدار القرارّ ،
وأن لمحكمة
الموضوع السلطة التامة في استخالص النحراف ،ومن دون معقب عليها في ذلك من المحكمة
التحادية العليا ،متى كان استخالصها سائغا وله أصله الثابت باألوراق ول يخالف القانون .ول ّما
كان ذلك ،وكان الثابت من مدونات الحكم المطعون فيه ،أنّه قضى بإلغاء قرار إبعاد المطعون
وأسرته ،تأسيسا على أنّه صدر معيبا في غايته التي انحرفت بها اإلدارة عن تحقيق المصلحة العامة،
المتمثلة بحماية األمن والنظام العام واآلداب العامة .واستدل الحكم على توافر النحراف في ما حوته

 191الجرف ،طعيمة ( .)1977مرجع سابق .ص268 .
 192المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  682لسنة  3قضائية ،والصادر في جلسة  ، 28/02/1959مكتب فني  ،4الجزء
رقم  ،2ص.883
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أوراق الدعوى من المراسالت والخطابات المتبادلة بين ديوان حاكم الشارقة ودائرة الجنسية واإلقامة
بالشارقة ووزارة الداخلية ،بخصوص مساعي المطعون ضده إلى الحصول على جنسية الدولة،
وحصوله على جواز سفر من إمارة عجمان ،ث ّم جواز سفر إماراتي مؤقت من الشارقة ،كما استدل
على مساعيه  -في التجاه ذاته  -من واقع شهادات ومحررات رسمية صادرة عن جهات إدارية في
الدولة ،مثل وزارة الداخلية ،ووزارة التربية والتعليم ،ووزارة الصحة ،وشرطة دبي ،ودواوين بعض
حكام اإلمارات؛ كالشارقة وعجمان ،والتي تفيد جميعها بوجود المطعون ضده وأفراد أسرته على
أرض الدولة منذ فترة طويلة".193
أن من األهمية البحث في ملف الدعوى والمستندات المصاحبة له؛ إذ ّ
ولذلك نرى ّ
إن توجه
اإلدارة قد يتضح جليا في تلك األوراق ،سواء كانت مراسالت بين موظفي اإلدارة ،أو من المناقشات
التي تدور بين المجالس التي لها سلطة إصدار القرارات اإلدارية ،أو التوجيهات المرفقية التي توجه
إلى اإلدارة ،والقائمة تطول في ذلك.
ثانياا :إثبات عيب اًلنحراف بطرق غير مباشرة:
بالرغم من أن الطريقة المباشرة في إثبات عيب النحراف هي الطريقة المثلى ،لكن قد
يصادف القاضي في بعض األحيان صعوبة في إيجاد عيب النحراف بالسلطة من خالل ملف
الموضوع ومشتمالته ،لذلك قد يلجأ إلى طرق غير مباشرة في اإلثبات رغبة منه في تطبيق الرقابة
التامة على القرار اإلداري لكي ل يفلت من ذلك القرار – المشوب بعيب النحراف بالسلطة – من
رقابة القضاء .من أجل ذلك ،لجأ القضاء إلى القرائن المحيطة بظروف النزاع ،وكذلك طريقة إصدار
القرار اإلداري وطريقة تنفيذه ،وبالتالي يمكن نلخص تلك القرائن وفقا لم سيلي بيانه.

 193المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  385لسنة  ،2012والصادر في جلسة .17/04/2013
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 .1قرينة التفرقة في المعاملة بين الحاًلت المتماثلة
من المعلوم ّ
أن القانون يخاطب أفراد المجتمع كافة على أساس المساواة ،ومن دون أن يفرق
بين أحد وآخر؛ فهي األساس لوجود القانون ضمن المجتمعات المتحضرة ،فقد جاء في المادة 25
من دستور دولة اإلمارات ّ
أن "جميع األفراد لدى القانون سواء" .ولذلك إذا ميزت اإلدارة بين طائفتين
من األفراد فأجابت طلب أحدهم ،ورفضت طلب آخر ،ومن دون فحص كل حالة على حدة؛ فذلك
يدل على المحابة من قبل اإلدارة لطرف دون آخر.
ش ّراحّ ،194
ويرى ال ُ
أن عبء اإلثبات بالنسبة إلى عيب النحراف بالسلطة في الحالة السابقة،
ينتقل إلى اإلدارة؛ فيطلب منها بيان غرضها من هذا القرار الذي قام بالتمييز بين األفراد من دون
أساس واضح.
وألغى مجلس الدولة الفرنسي قرار أحد العمد بمنع المسيرات والتظاهرات باستثناء واحدة؛
إذ ع ّد ّ
أن هذا الستثناء يدل على انحراف بالسلطة ،على أساس عدم المساواة بين األفراد في موضوع
التظاهرات والمسيرات.195
ونجد ّ
أن القضاء اإلداري بمصر قد سلك مسلكا مفاده الرقابة على قرارات اإلدارة التي
تنطوي على النحراف بالسلطة ،وذلك بالتفرقة في المعاملة بين الحالت المتماثلة؛ فنجد ّ
أن محكمة
القضاء اإلداري بمصر – على سبيل المثال – قد أبطلت قرارا إداريا انطوى على المحاباة بين
المهندسين .وقد جاء في حكمها آنف البيان أن " قرار وزير األشغال المطعون فيه ،بعدما أباح
للمدّعين القيام بأعمال هندسية من أنواع معينة ،مستهديا نصوص القانون رقم  89لسنة 1946
وأهدافه ،عمد إلى تقييد تلك اإلباحة بقيدين :أولهما عدم زيادة قيمة األعمال على مبلغ معين من
المال ،وآخرهما شرط موافقة المصالح والهيئات الهندسية .وهذان القيدان  -فضال عن مخالفتهما
القانون  -يحمالن في طياتهما معنى كريها ،وهو محاباة المهندسين ذوي المؤهالت العالية ،باستبقاء
 194الطماوي ،سليمان ( .)1952القضاء اإلداري ورقابته ألعمال اإلدارة (ص .)417 .بدون رقم طبعة .القاهرة :دار الفكر العربي.
 C0E 1-8-1972 Stade Olympque chapenais, Rec, P.917. 195ومشار إليه في :خليفة ،عبدالعزيز عبدالمنعم (.)2010
المرجع السابق .ص.344 .

81

األعمال كثيرة الربح لهم ،وترك األعمال قليلة الربح للمدّعين ،وإن اتحدتا في النوع والطبيعة وعدم
حاجة كل منهما إلى التعمق في الفن الهندسي أو التخصص في الدراسة العلمية ،وفي ذلك مجانبة
المشرع والنحراف بالسلطة عن طريقها السوي؛ ما يجعل القرار معيبا في ما تضمنه من
ألهداف
ّ
هذه القيود ،متعينا إلغاؤه في هذا القدر وحده؛ إذ ّ
إن القرار لم يقيّد أعمال المدّعين بباقي الشعب بمثل
هذين القيدين".196
وفي اإلمارات ،راقب القضاء القرارات اإلدارية التي تنطوي على انحراف بالسلطة بسبب
التفرقة بين الموظفين في الوظيفة العامة .فقد انتهت محكمة نقض أبوظبي  -في أحد أحكامها  -إلى
نقض جزئي لحكم لعدم استظهار الحكم جوانب النحراف بالسلطة ،حينما قارنت المحكمة أوضاع
الطاعن وأقرانه بالموضوع ذاته .حيث أشارت المحكمة إلى أنه " وإذا كان صحيحا ّ
أن جهة عمل
المطعون ضده ( ،)...قامت برفع طلبه بنقله إلى المالك المدني إلى مدير الموارد البشرية ،في
تاريخ  ،05/03/2005ومن دون تحفظ أو إبداء الرغبة في اإلبقاء عليهّ ،
فإن ذلك ل يسلب السلطة
العليا المختصة بالتحويل أحقيتها في اتخاذ القرار الذي تراه مناسبا وفقا للمعطيات التي تقدرها ،ول
يكون القرار المتخذ بهذا الشأن معيباّ ،إل إذا كان تقديرها مشوبا بالنحراف في استعمال السلطة أو
إساءة استخدامها على نحو ينم عن تمييز غير مستساغ بين المخاطبين بقراراته .والحكم المطعون
فيه إذ انتهى إلى عدم شرعية القرار المطعون فيه في ما تضمنه من تخطي المطعون ضده في
التحويل إلى المالك المدني ،مبررا ذلك باستيفائه شروط التحويل وعدم اعتراض جهة عمله ()...
على تحويله ،ومن دون استظهار الحكم الجوانب التي تنم عن انحراف أو إساءة من قبل الجهة
المطعون ضدها في ما قررته بهذا الشأن ،من واقع مقارنة وضع الطاعن بأوضاع َمن تم تحويلهم
إلى المالك المدني ومبررات تخطيه في التحويل وإقصائه ،ول سيما ّ
أن هناك راغبين آخرين في

 196محكمة القضاء اإلداري – مصر ،الطعن رقم  218لسنة  4ق ،والصادر في جلسة  ،30/06/1953مكتب فني  ،7الجزء ،3
ص .1825
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التحويل لم تتم الستجابة لطلبهم؛ ولذلك يكون الحكم المطعون فيه – بعدم بحثه في ذلك والوقوف
على حقيقته – مشوبا بالقصور في التعليل ".197
 .2انعدام الدافع المعقول
نعلم ّ
أن اإلدارة عند إصدارها قرارا ما ،فهي تصدره تحت تأثير دوافع معينة ،وبالتالي تعين
معه البحث عن الدوافع المعقولة التي تكون مبررا إلصداره؛ أي أنّه في الحالة التي ينعدم فيها الباعث
الظاهر المعقول من قرار اإلدارةّ ،
فإن ذلك يكون قرينة على انحراف اإلدارة بسلطتها ،198ويصمه
بالبطالن ،وهي قرينة تكون في يد الطاعن ،يسهل معها إثبات هذا العيب ،ومن ذلك ،أن يصدر قرار
يمض بين تجديد تطوعه وفصله سوى بضعة أشهر ،ومن دون أن يثبت من األوراق
بفصل خفير لم
ِ
أنّه حدث في هذه المدة أمر نسب إليه يمكن التذرع به لفصله.199
إن المستقر عليه فقها وقضاءّ ،
وأ ّكدت محكمة القضاء اإلداري بمصر ،أنّه "وحيث ّ
أن
اإلدارة عادة ما تصدر قراراتها الفردية أو التنظيمية تحت تأثير دوافع معينة ،سواء مادية أو قانونية،
ولوزن القرار اإلداري بميزان المشروعية ،يتعين أن يكون دافعها إلى إصداره المصلحة العامة،
وأن يكون مبررا إلصدار القرار .وبعبارة أوضح على حقيقة دللة المقصود أن يكون القرار ذا دافع
معقول إلصداره؛ فإذا انعدم ذلك الباعث ،تولدت قرينة على إساءة أو انحراف أو تعسف اإلدارة في
استعمال سلطتها؛ ذلك أنّه إذا كانت القرارات اإلدارية تتمتع بقرينة الصحة ،باحتساب ّ
أن األصل
فيها أنّها صدرت مشروعة ومحققة للمصلحة العامةّ ،
فإن انعدام باعث ظاهر معقول إلصدار القرار،
قد يكون قرينة في يد المدّعي على انحراف اإلدارة بسلطتها تس ّهل عليه عبء اإلثبات ،وتيسّر على
القاضي اإلداري مهمة الحكم بعدم صحة القرار اإلداري المعيب".200

 197محكمة نقض أبوظبي ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  129لسنة  ،2012إداري ،والصادر في جلسة  ،27/02/2013مكتب فني
 ،7الجزء  ،1ص.441
 198إبراهيم ،محمد فتحي شحته ( .)2017المرجع السابق .ص611 .
 199الجرف ،طعيمة ( .)1977مرجع سابق .ص.269 .
 200محكمة القضاء اإلداري – مصر ،أحكام غير منشورة ،الطعن رقم  27726لسنة  69ق ،والصادر في جلسة .25/06/2019
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وتطبيقا لذلك؛ قضت محكمة القضاء اإلداري بمصر ،بوجود دافع معقول ومبرر إلصدار
أحد القرارات اإلدارية .فقد أكدت أنّه "ومن ناحية ّ
أن مفاد ما تقدم أنّه تم إنشاء المدارس الثانوية
للتمريض إلعداد خريجين مؤهلين وقادرين على ممارسة األعمال التمريضية ،ونظم قرار وزيري
الصحة والسكان والتربية والتعليم رقم  630لسنة  2011شروط القبول بهذه المدارس ،ومنها أن
يكون المتقدم من أبناء المحافظة نفسها ،وهو شرط له حكمة وغاية معلومة؛ إذ إنّه قد تختلف ظروف
كل محافظة عن األخرى وما قد تحتاجه من توافر خريجي التمريض حسب احتياجات المستشفيات
لديها ،وهي مصلحة مرعية حرص عليها القرار ،ومن دون أن يقصد منها تمييزا بين أبناء الوطن
الواحد ،وذلك في ضوء ظروف كل محافظة على حدة ،ومن ث ّم ّ
فإن هذا الشرط يستند إلى دافع
معقول ومبرر".201
وعلى غرار ذلك؛ أكدت المحكمة التحادية العليا اإلماراتية ،فكرة العتداد بالدافع المعقول
والمبرر إلصدار القرار اإلداري؛ إذ ذهبت – في هذا الشأن  -إلى أنّه " ل ّما كان ذلك ،وكان القرار
اإلداري  -محل الطعن الماثل  -قد أشار في ديباجته إلى ّ
أن مصدره اطلع على عدة نصوص قانونية،
ومنها قانون الجمعيات التعاونية ،وقرار إشهار الجمعية التعاونية لإلسكان والتعمير ،كما أشار القرار
إلى المادتين ( )24و( )27من القانون ذي الرقم  ،1976/13في شأن الجمعيات التعاونية ،واللتين
تشيران إلى حالت تصلح ألن تكون دافعا ومبررا إلصدار القرار".202
 .3قرينة الموقف السلبي لإلدارة
قد يلجأ القضاء – في صدد إثبات عيب النحراف – إلى استغالل الموقف السلبي لإلدارة
إزاء الدعوى المرفوعة ضدها ،وذلك بطلبه من جهة اإلدارة ،أن تفصح ع ّما لديها من مستندات
وأوراق تخص الدعوى ،فإن أبت ذلك؛ ع ّد القضاء ذلك قرينة يمكن استخالصها لمصلحة المدّعي،
وذلك ما أ ّكده القضاء اإلداري بمصر.
 201محكمة القضاء اإلداري – مصر ،أحكام غير منشورة ،الحكم رقم  3179لسنة  70ق ،والصادر في جلسة .22/04/2018
 202المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  1لسنة  27ق ،والصادر في جلسة .17/06/2007
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حيث أكدت أ ّكدت محكمة القضاء اإلداري بمصر ،أنّه "لئن كان عبء إثبات الدعوى يقع
على عاتق المدّعي ،بيد ّ
أن األخذ بهذا األصل على إطالقه ل يستقيم في مجال القانون اإلداري؛
ألن األصل ّ
وذلك ّ
أن القرارات والمستندات الالزمة للفصل في الدعوى اإلدارية ،تكون تحت يد
الجهة اإلدارية المدّعى عليها ،ومن ث ّم أضحى  -من المستقر عليه في القضاء اإلداري ّ -
أن عيب
اإلثبات في الدعوى اإلدارية يقع على عاتق اإلدارة .وترتيبا على ذلكّ ،
فإن تقاعس هذه اإلدارة عن
تقديم المستندات ،يُع ّد قرينه لمصلحة المدّعي على صحة ما يدّعيه".203
وهذا ما أكدته المحكمة التحادية العليا باإلمارات ،في صدد األخذ بقرينة الموقف السلبي
أن من المقررّ ،
لإلدارة؛ إذ ذهبت  -في هذا الشأن – إلىّ " :
أن عبء اإلثبات يقع على عاتق المدّعي،
ّإل ّ
أن األخذ بهذا األصل على إطالقه في مجال المنازعات اإلدارية ،ل يستقيم مع واقع الحال،
بالنظر إلى احتفاظ اإلدارة  -في غالب األمر  -باألوراق والمستندات ذات األثر الحاسم في
المنازعات؛ ولذا فإنّه من المبادئ المستقرة في المجال اإلداريّ ،
أن اإلدارة تلتزم تقديم سائر األوراق
متى طلب منها ذلك؛ فإذا تقاعست اإلدارة عن تقديم األوراق المتعلقة بموضوع النزاعّ ،
فإن ذلك يقيم
قرينة لمصلحة المدّعي ،تلقي عبء اإلثبات على عاتق اإلدارة".204
 .4إثبات عيب اًلنحراف عن طريق إصدار القرار اإلداري وكيفية تنفيذه
في بعض األحيان ،قد يصدر القرار اإلداري مصحوبا بظروف معينة عند إصداره ،وقد
يحدث ذلك عن تنفيذ اإلدارة مضمون قرارها ،بأن تقوم بالتنفيذ بطريقة ملتوية مثال؛ ولذلك قد يستنتج
القاضي اإلداري انحرافا عن المصلحة العامة ،من هذه الظروف أو طريقة التنفيذ .وتطبيقا لذلك،
أ ّكد مجلس الدولة الفرنسي ،أنّه "في مجال البحث عن النحراف بالسلطةّ ،
فإن مجلس الدولة يمكنه

203

محكمة القضاء اإلداري – مصر ،أحكام غير منشورة ،الطعن الرقم  14108لسنة  54ق ،والصادر في جلسة 18/09/2011
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 204المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  599لسنة  ،2016والصادر في جلسة .15/03/2017
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أن يعتمد على الظروف المحيطة بوقائع الدعوى ،ومدى اتفاقها موضوعيا ونفسيا مع تلك الوقائع،
وما إذا كان يمكن أن تعطي تفسيرات مقنعة للقرار المطعون فيه".205
وسلك مجلس الدولة المصري المسلك ذاته في العتداد بالظروف المحيطة بالقرار اإلداري
سببا إلبطاله ،إثر وجود عيب النحراف بالسلطة؛ فقد ألغت محكمة القضاء اإلداري قرارا رأت فيه
انحرافا عن المصلحة العامة من الظروف التي تحيط بالقرار .حيث ذهبت المحكمة إلى "أ ّن مالحقة
الجهة اإلدارية للطاعن إثر اعتراضه هو وبعض زمالئه على بعض التنظيمات اإلدارية المستخدمة،
بتوقيع ثالثة جزاءات عليه في أيام متوالية ،ث ّم المتناع عن ترقيته ،على الرغم من إدراج اسمه في
كشوف الترقية ،ث ّم نقله إلى وظيفة أدنى من وظيفته األصلية ،ث ّم صرفه من الخدمة ،ك ّل ذلك يدل
على ّ
أن هذا القرار إنما صدر للتنكيل بالطاعن ألنّه طالب بحقه فأنصفه القضاء ،وبالتالي يكون
مشوبا بسوء استعمال السلطة".206
وأ ّكد القضاء اإلداري باإلمارات ذلك؛ إذ أشارت المحكمة التحادية العليا  -في بعض
أحكامها  -إلى ضرورة البحث في الظروف المحيطة بإصدار القرار؛ مقررة – في هذا الشأن  -إلى
ّ
"أن من بين وسائل إثبات انحراف السلطة ( )...وكذلك الستعانة بالظروف المحيطة بإصدار
القرار( )...كما استند الحكم المطعون فيه في قضائه كذلك إلى الظروف والمالبسات المحيطة
بإصدار القرار ،من ناحية وجود المطعون ضده على أرض الدولة مدة جاوزت أربعين عاما ،وسعيه
الدائم إلى الحصول على جنسية الدولة ،وإقامته الهادئة والمستقرة والمستمرة ،وخلو سجله الجنائي
من أي سوابق أو مؤاخذات جنائية مخلة بالشرف أو األمانة أو م ّما يضر ويسيء إلى أمن وسالمة
الدولة".207
خالصة القول؛ ّ
إن القضاء اإلداري في كل من فرنسا ومصر وكذلك في اإلمارات ،قد استغل
عيب النحراف بالسلطة للرقابة على السلطة التقديرية لإلدارة ،وذلك على اعتبار أن األخيرة المرتع
 Laferriere traot droit administrataif 2e edition tome II paris 1896, p.550. 205ومشار إليه في :خليفة ،عبدالعزيز
عبدالمنعم ( .)2010المرجع السابق .ص365 .
 206محكمة القضاء اإلداري – مصر ،أحكام غير منشورة ،الحكم رقم  34979لسنة  69ق ،والصادر في جلسة .24/05/2015
 207المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  385لسنة  ،2012والصادر في جلسة .17/04/2013

86

الخصب للعيب السابق .ولكن يبقى اإلشكال الوحيد الذي نراه عقبة أمام القضاء في الفكرة السابقة،
ّ
أن عيب النحراف – كما أسلفنا سابقا – عيب احتياطي؛ فال يثار ّإل من قبل الخصوم ،وبالتالي
تبقى السلطة التقديرية للقاضي مقيّدة بهذا الصدد في نظرنا.
ذلك ّ
أن أحكام القضاء في اإلمارات وإن أشارت إلى إمكان الرقابة القضائية على السلطة
التقديرية عن طريق عيب النحراف ّإل أنّها موقوفة على طلب أحد الخصوم وادعائه وجود هذا
العيب .وقد أشارت المحكمة التحادية – في عدة أحكام لها – إلى وجوب تقديم دليل على وجود
النحراف ،فقد ذهبت – في هذا الشأن – إلى أنّه "ول ّما كان الطاعن لم يثبت ّ
أن القرار المطعون فيه
قد صدر مشوبا بعيب إساءة استعمال السلطة" ،208وفي حكم آخر" :وعلى هذا األساسّ ،
فإن عيب
إساءة استعمال السلطة يجب إقامة الدليل عليه؛ ألنّه ل يفترض ."209وكذلك" :وعلى َمن يدّعي
العكس ،إثبات ما يدّعيه بإثبات انحراف اإلدارة بسلطتها عن إصدار هذا القرار".210
ونرى ّ
أن ذلك دللة على تبني القضاء اإلداري باإلمارات ،المسلك الذي يع ّد فيه عيب
النحراف بالسلطة عيبا احتياطيا ل ب ّد من إثارته من قبل المدّعي وإثباته؛ فال يقصد القضاء هنا فكرة
إقامة البينة على الدعاء؛ فمن المسلّمات أن تكون البينة على َمن ادّعى ،ولكن  -في نظرنا ّ -
أن
القضاء قصد أنّه لن ينظر إلى عيب النحراف بالسلطة ما لم يُثِره أحد الخصوم ،كونه ل يتعلق
بالنظام العام ،وهذا ما أخذ به مجلسا الدولة الفرنسي والمصري في هذا الصدد .وبعبارة أخرى؛
يمكن القول بأنه لو طعن أحد األفراد على قرار إداري بأي عيب آخر مع عيب النحرافّ ،
فإن
القاضي يبحث في العيب اآلخر أول للتحقق من وجوده ،ول ينظر في عيب النحراف إذا كان العيب
اآلخر موجودا ،بل يقضي بإلغاء القرار لوجود ذلك العيب .أضف إلى ذلكّ ،
أن مجلس الدولة الفرنسي
ل يع ّد عيب النحراف من النظام العام ،والذي يعني ّ
أن القاضي ل يتطرق إلى هذا العيب من تلقاء
نفسه.211
 208المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  68لسنة  ،2013والصادر في جلسة .27/01/2014
 209المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  1لسنة  ،2010والصادر في جلسة .19/05/2010
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ومن وجهة نظرنا؛ فإنّه ل ب ّد من أن يتغير هذا المفهوم عن الصفة الحتياطية لعيب
النحراف؛ والسبب يرجع إلى العالقة المتينة بين هذا العيب والسلطة التقديرية لإلدارة التي يشيع
استخدامها ضمن قرارات اإلدارة .فلو سلّمنا جدل ّ
بأن هذا العيب ل يمكن إثارته ّإل من قبل الخصوم،
بحجة عدم العتداد به عيبا يتعلق بالنظام العامّ ،
فإن حقوق األفراد قد تهدر تحت هذه الحجة ،وهذا
تشدد في نظرنا .ولذلك ننصح القضاء اإلداري باإلماراتّ ،
بأل يخرج عن اإلطار العام الذي تبناه
القضاء اإلداري في كل من فرنسا ومصر ،والعتداد بعيب النحراف بالسلطة عيبا أساسيا ،أسوة
بباقي العيوب التي تشوب القرار اإلداري ،فال ضير أن يقوم القاضي بذلك من تلقاء نفسه؛ إلضفاء
الرقابة القضائية القوية على القرار اإلداري ،وعدم ترك اإلدارة تفلت من انحرافها بالسلطة في
قراراتها.
وأخيرا؛ تبقى لنا الحديث عن الطريقة األخرى التي ابتدعها القضاء في رقابته على السلطة
التقديرية لإلدارة وهي فكرة المالئمة .فالقضاء اإلداري تعمق كثيرا في رقابته ليصل إلى حد الرقابة
على مالئمة القرار للوقائع وهو األمر الذي كان يتجنبه في البداية .إضافة إلى ذلك أن هناك أساليب
جديدة تبناها مجلس الدولة الفرنسي للرقابة على تلك السلطة بخالف فكرة النحراف بالسلطة وفكرة
المالئمة ،وهو األمر الذي يستحق معه تسليط الضوء على هذه التوجهات من مجلس الدولة الفرنسي
وكذلك المصري ،والوقوف على توجه القضاء اإلماراتي بهذا الصدد ،وهذا ما سنبحثه في المبحث
الثاني من هذا الفصل.

المبحث الثاني :الرقابة الواسعة على السلطة التقديرية لإلدارة
دأب الفقه والقضاء – في الفترة الماضية – على وضع تصور كامل للرقابة القضائية على
استقرا على ّ
أن القاضي
أعمال اإلدارة ،وخصوصا التي تصدر منها وفقا لسلطتها التقديرية .وقد
ّ
اإلداري ما هو ّإل قاضي مشروعية ،ول يمكن له التطرق إلى المالءمة في القرار اإلداري؛ كونها
المشرع إلى اإلدارة ،باإلضافة إلى احترام مبدأ الفصل بين
من الختصاص األصيل الذي عهد به
ّ
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السلطات ،الذي يمنع تدخل القضاء في أعمال اإلدارةّ ،إل في ما يتعلق باألعمال التي تخالف
المشروعية؛ فيكتفي  -في الفرضية السابقة  -بإلغاء العمل الباطل ،ومن دون أن يوجه إلى اإلدارة
أي أوامر أو تعليمات للقيام بها في هذا الشأن.212
ولكن لكل قاعدة استثناءات؛ إذ استمر مجلس الدولة الفرنسي في تطوير قضائه ،حتى امتد فيه
– برقابته – إلى العنصر الثالث في ركن السبب ،وهو مالءمة القرار اإلداري للوقائع ،أو كما تُس ّمى
رقابة المالءمة ،فكان يبطل القرار لمجرد أن محله ل يتوافق مع الوقائع المادية التي صادفت اإلدارة.
وبالتالي أقر القضاء سلطة تقديرية للقاضي اإلداري في الرقابة على مالءمة القرارات اإلدارية.
بل تعمق المجلس الدولة كثيرا في رقابته على القرارات اإلدارية ليبتدع نظريات جديدة تمثل
ضمانة إضافية لألفراد ،مثل نظرية الخطأ البين في التقدير ،ونظرية الموازنة بين المنافع واألضرار،
والتي ساهمت في منع تعنت اإلدارة وتعسفها إزاء األفراد ،إذ أنها فرضت عليها التزاما بأن تراعي
كافة العتبارات والظروف المحيطة قبل إصدار أي قرار إداري .وقد سميت هذه الرقابة بالرقابة
الواسعة على السلطة التقديرية لما فيها خروج عن المألوف في الرقابة القضائية ،إضافة إلى إقرار
سلطة تقدير واسعة لدى القاضي أثناء بحثه في صحة القرار اإلداري.
ولذلك ،سيتم التطرق إلى النظريات آنفة البيان في الرقابة القضائية على السلطة التقديرية
لإلدارة ،وفقا للتقسيم اآلتي:
األول :رقابة المالئمة
المطلب ّ
المطلب الثّاني :اإلتجاهات الحديثة في الرقابة على السلطة التقديرية لإلدارة.

 212األعرج ،ميسون جريس عيسى ( .)2015مرجع سابق .ص.160 .
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المطلب األول :رقابة المالءمة
يقصد برقابة المالئمة ،أنّها فكرة مادية أو عملية ينظر بها إلى مدى موافقة تصرف معين
لمركز معين أو حالة معينة ،بالنظر إلى ما يحيط هذا المركز ،أو هذه الحالة من حسابات الزمان
والمكان ،والظروف المحيطة ،وكذلك هي التناسب بين اإلجراء وأسبابه .213وبعبارة أخرى،
المالءمة – في نظرنا – التناسب بين القرار المتخذ من قبل اإلدارة والوقائع التي استندت إليها.
وبالتالي ،راقب القضاء العنصر األخير من ركن السبب وهو عنصر المالءمة ،ليعول عليه – مع
باقي الوسائل – في الرقابة على السلطة التقديرية لإلدارة.
وفي ما يتعلق بركن المحل ،فقد أضفى القضاء رقابته على السلطة التقديرية لإلدارة الصادرة
ضمن هذا الركن؛ فابتدع  -من أجل ذلك  -عدة نظريات ،وأُولها نظرية التناسب في القرارات
اإلدارية التأديبية ،والتي راقب فيها القضاء مدى خطورة الذنب اإلداري المرتكب مقارنة بالمخالفة
التي ارتكبها الموظف .معلنا بذلك فصال جديدا في الرقابة القضائية على أعمال اإلدارة ،ومتجاوزا
الفكرة التقليدية التي تقف فيها الرقابة عند حد التأكد من الوجود المادي للوقائع والتكييف القانوني
لها ،وسنجد ّ
أن القضاء اإلداري قد طور نفسه كثيرا ،إلى درجة أنّه تبنى نظريات تمكن بها من
ّ
ولكن التطبيقات
البحث في عمق السلطة التقديرية لإلدارة ،وإن كانت هذه النظريات محل نظر،
القضائية أثبتت فاعليتها.
وسيتم التطرق إلى النظريات السابقة في الرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة،
وفقا للتقسيم اآلتي:
(الفرع األول) :الرقابة على السلطة التقديرية في ركن السبب.
(الفرع الثاني) :الرقابة على السلطة التقديرية في ركن المحل.

 213الطنيجي ،مح ّمد ناصر راشد ( .)2016المرجع السابق .ص.20 .
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الفرع األول :الرقابة على السلطة التقديرية في ركن السبب
علمنا – سابقا – ّ
أن مجال السلطة التقديرية في ركن السبب ،ينحصر في عنصر التكييف
القانوني ،وعنصر مالءمة القرار اإلداري للوقائع ،ومن دون أي وجود لهذه السلطة ضمن عنصر
الوجود المادي ،باعتباره من الحالت التي تدخل فيها ضمن السلطة المقيّدة لإلدارة .ولكن التطبيقات
القضائية قد أكدت أن القضاء قد بسط رقابته – في بادئ األمر – على عنصري الوجود المادي
للوقائع ،التكييف القانوني للوقائع ،وإعادة تكييف الوقائع وفقا ل َما يراه مطابقا لصحيح القانون ،دون
الرقابة على العنصر األخير في ركن السبب وهو مالءمة القرار للوقائع.
وقد أ ّكد مجلس الدولة المصري على حقيقة الرقابة على عنصري الوجود المادي للوقائع
وتكييفها القانوني؛ إذ ذهب – في هذا الشأن  -إلى "أ ّن رقابة القضاء اإلداري تجد حدّها الطبيعي في
التحقق م ّما إذا كانت النتيجة التي انتهى إليها القرار مستمدة من أصول موجودة أو غير موجودة،
وما إذا كانت هذه النتيجة مستخلصة استخالصا سائغا من أصول تنتجها ماديا أو قانونيا أو ل؛ إذ
يتوقف على وجود هذه األصول أو عدم وجودها ،وعلى سالمة استخالص النتيجة التي انتهى إليها
القرار في هذه األصول أو فسادها ،وعلى صحة التكييف القانوني للوقائع ،بفرض وجودها ماديا أو
عدم صحة هذا التكييف ،يتوقف على ذلك كله ،قيام أو عدم قيام ركن السبب في القرار اإلداري
ومطابقته أو عدم مطابقته للقانون."214
وأ ّكدت المحكمة التحادية العليا اإلماراتية – في صدد رقابتها على الوجود المادي للوقائع
– هذا التوجه كذلك ،بقولهاّ " :
وإن رقابة القضاء على السبب ،تمتد لتشمل الوجود المادي لسبب
القرار وتكييفه ومدى مالءمة القرار لذلك السبب ،ل ّما كان ذلك ،وكان الثابت من مدونات الحكم
المطعون فيه المؤيد للحكم المستأنف ،أنّه خلص إلى صحة قرار اإلبعاد ،ومن دون أن يستظهر في

 214المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  1351لسنة  8ق ،والصادر في جلسة  ،23/01/1965مكتب فني  ،10الجزء رقم
 ،1ص.439 .
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حيثيات قضائه الوقائع التي تشكل عناصر الحالة الواقعية أو القانونية لسبب القرار المطعون عليه
باإللغاء (قرار اإلبعاد) ،وتكييف هذا السبب بكل عناصره".215
وبتحليل األحكام السابقة ،نرى ّ
أن عنصري السبب المتمثلين بصحة الوجود المادي للوقائع
والتكييف القانوني لها ،هي العناصر التي راقبها القضاء في مطلع رقابته على ركن السبب ،وهي
الرقابة الشائعة بهذا الصدد ،ولذلك ل نرى حاجة للتطرق إلى هذين العنصرين في دراستنا هذه،
وسنكتفي بالرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة إزاء ركن السبب في العنصر األخير منه،
والمتمثل بمدى مالءمة القرار اإلداري للوقائع؛ ولذلك سنتحدث عن موقف الفقه وكل من مجلسي
الدولة الفرنسي والمصري ،باإلضافة إلى التطبيقات القضائية للقضاء في دولة اإلمارات.
ا
أوًل :رقابة مجلسى الدولة الفرنسي والمصىرى لمال َءمة القرار اإلداري للوقائع
ّ
أن مالءمة القرار للوقائع ما هي ّإل مدى التناسب بين الوقائع التي استندت إليها اإلدارة
إلصدار القرار اإلداري ومضمون القرار الذي قامت باتخاذه .216ذلك ّ
أن اإلدارة تقوم بعملية مركبة،
تبدأ – أول – بالتأ ّكد من الوجود المادي للوقائع ،ثم إسباغ الوصف القانوني الصحيح على تلك
الوقائع ،وأخيرا المالءمة بين القرار المتخذ (المحل) وهذه الوقائع .ولذلك يمكننا القول ب ّ
أن السلطة
التقديرية في ركن السبب تكمن في العنصر األخير منه ،وهو المالءمة بين القرار والوقائع.
ونجد ّ
أن الرقابة القضائية على مالءمة القرار اإلداري للوقائع ،تكمن في معرفة مدى التناسب
بين الوقائع والقرار اإلداري الذي أصدرته اإلدارة ،وذلك بخالف الرقابة القضائية على الوجود
المادي للوقائع أو التكييف القانوني لها ،كما أشرنا سابقا .وعليه ،نوضح توجه ك ٌل من مجلسي الدولة
الفرنسي والمصري إزاء فكرة المالءمة وفقا لآلتي.

 215المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  470لسنة  ،2012والصادر في جلسة .09/01/2013
 216الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.231 .
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 .1مجلس الدولة الفرنسي
بدأ مجلس الدولة الفرنسي رقابته على مالءمة القرارات الصادرة في مجال الضبط اإلداري،
في سنة  ،1907حينما أصدر المجلس حكمه القاضي بإلغاء القرار اإلداري الصادر عن أحد العمد
في فرنسا برفض الترخيص إلحدى الشركات بممارسة مهنتها؛ بحجة المحافظة على النظام العام؛
إذ وجد المجلس ّ
أن الوقائع التي استند إليها القرار المذكور ،ليس من شأنها اإلخالل بالنظام العام.217
وفي هذا الصدد ،راقب مجلس الدولة الفرنسي ،التناسب بين جسامة الضطرابات وجسامة اإلجراء
الضبطي.
كما أصدر المجلس في عام  1933حكمه الشهير في قضية ( ،)Benjaminوالذي يُع ّد
نقطة تحول في هذا النوع من الرقابة .وتتلخص وقائع تلك القضية ،في ّ
أن عمدة مدينة (،)Nevers
قد أصدر قرارا يمنع بمقتضاه اجتماعا عاما يعزم على عقده بنجامين ،بسبب تخوفه من الضطرابات
التي قد يتسبب بها هذا الجتماع؛ ما يؤدي إلى اإلخالل باألمن والنظام العا ّمين في المدينة .ولكن –
بعد فحص الدعوى من قبل مجلس الدولة – تبين له أنّه مع إمكان حدوث اضطرابات عبر عقد هذا
الجتماع ،فإنّه يرى ّ
أن سلطات الشرطة قادرة على الحفاظ على األمن والنظام العا ّمين في حالة
حدوثها .218وهكذا ،يعد ذلك دللة على ّ
أن مجلس الدولة قد راقب مدى خطورة القرار المتخذ من
قبل اإلدارة مقابل الوقائع التي استندت إليها.
وقد استقر قضاء مجلس الدولة الفرنسي – بعد الحكم السابق – على إخضاع تقدير اإلدارة
ألهمية وخطورة السبب (مالءمة القرار للوقائع) لرقابته ،مؤكدا حماية حقوق المواطنين في عقد
الجتماعات؛ فال يجوز التعرض لها أو المساس بهاّ ،إل في حالة وجود اضطرابات خطيرة تهدد
األمن العام للدولة ول تستطيع السلطات تفاديها.

 217بطيخ ،رمضان مح ّمد ( .)1996المرجع السابق .ص.152 .
 C.E., Mai 1933, Benjamin, Rec, P.541. 218ومشار إليه في :الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.337 .
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كما فرض مجلس الدولة – أيضا – رقابته على مالءمة إجراءات الضبط في ما يتعلق
بحرية التجارة والصناعة .ومن ذلك ،ما ذهب إليه المجلس بخصوص قرارات اإلدارة بتنظيم مهنة
المصورين المتجولين؛ إذ ّ
إن اإلدارة قد أصدرت – ضمن سلطتها التقديرية – قرارا لئحيا ،تحرم
المارة في الشوارع ّإل بترخيص مسبق خاضع لعدة شروط ،وحجتها في ذلكّ ،
أن
فيه القيام بتصوير
ّ
المارة من قبل المصورين؛
هذه األفعال تشكل إخالل باألمن العام والنظام العام ،والذي يتمثل بمضايقة
ّ
فكان ل ب ّد لإلدارة من أن تتدخل وتضع حدا لذلكّ .إل ّ
أن مجلس الدولة رفض هذا المبرر من اإلدارة،
وقضى بإلغاء تلك الالئحة ،على سند من اإلزعاج الذي قد يتسبب به المصورون في الحالة السابقة؛
فليس فيه من الجسامة ما يبرر المنع العام للتصوير في الطرقات .وبذلك أخضع المجلس تقدير
اإلدارة  -في ما يتعلق بخطورة الوقائع ومدى مالءمتها للقرار  -لرقابته ،وإن صدرت ضمن سلطته
التقديرية.219
وقد شملت أحكام مجلس الدولة الفرنسي نواحي الحياة كافة؛ فنجد أنّه في مجال حرية العبادة،
قد ألغى قرار المحافظ بمنع تنظيم صالة دينية في الهواء الطلق في أحد الميادين بفرنسا؛ ّ
ألن اإلخالل
المتوقع باألمن والنظام العا ّمين بسبب هذا الجتماع ،لم يبلغ درجة من الخطورة تعجز معه السلطات
عن مواجهته بوسائل الشرطة المناسبة.220
وفي ما يتعلق بحرية الصحافة ،فقد فرض مجلس الدولة الفرنسي ،رقابته على مالءمة
اإلجراءات المتخذة من قبل اإلدارة؛ فذهب – في هذا الصدد – إلى إلغاء قرار بمنع عرض وتوزيع
صحيفة في الطرق العامة في أنحاء المنطقة كافة؛ وذلك بحجة ّ
أن مقالتها وموضوعاتها م ّما يشكل
خطرا على النظام العام؛ فوجد المجلس ّ
أن هذا الخطر المزعوم ليس من شأنه أن يبرر القرار الصادر
بالمنع بشكل عام.221

 219األعرج ،ميسون جريس عيسى ( .)2015مرجع سابق .ص.160 .
 C.E. 5 Mars 1948, Jeunesse independante chretienne feminine, Rec. p.121 220ومشار إليه في :الحيمي ،سيف
ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.338 .
 221األعرج ،ميسون جريس عيسى ( .)2015مرجع سابق .ص.160 .
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ونالحظ في توجه مجلس الدولة الفرنسي – في أحكامه السابقة – أنّه قد ألغى القرارات
الصادرة عن اإلدارة ،على سند عدم المالءمة بين القرار المتخذ (المحل) والوقائع التي استند إليها
القرار (السبب)؛ إذ يقوم المجلس بالتحقق م ّما إذا كانت الوقائع تشكل خطرا فعليا على النظام العام
يكون سببا لإلجراء المتخذ من اإلدارة ،باحتسابه إجراء ل مفر منه لتجنب هذا الخطر؛ ما استوجب
ضرورة التدخل القضائي لحماية حريات األفراد وحقوقهم .وبالتالي يرى جانب من الفقهّ ،
أن
القرارات اإلدارية الصادرة في هذا الشأن ،ل ب ّد من أن تراعي ثالث نقاط رئيسة :األولى أن يكون
اإلجراء ضروريا ،والثانية أن يكون ف ّعال لردع الخطر ،واألخيرة أن يكون هناك تناسب بين خطورة
األفعال ودرجة تقييد الحريات العامة.222
 .2قضاء مجلس الدولة المصري

سار مجلس الدولة المصري في التجاه ذاته في صدد الرقابة القضائية على مالءمة القرار
للوقائع؛ إذ فرض قرارات الضبط اإلداري ،ومدّها إلى الرقابة على القرارات التأديبية .223فقد ذهبت
محكمة القضاء اإلداري بمصر ،في صدد الرقابة على مالءمة القرارات في مجال حرية التجارة،
إلى " ّ
أن المحكمة ترى  -وقد مضى على الحادث الجنائي مدة طويلة ،ومن دون أن يقع ما يخل
باألمن ّ -
أن تعطيل اإلدارة للسوق بعد ذلك ،بدعوى المحافظة على األمن ،ليس الوسيلة الوحيدة
لبلوغ هدفها ،وليس من الضرورة والحالة هذه تعطيل السوق الذي ل يدار ّإل يوما واحدا في األسبوع،
ول يترتب على قيام حادث بين قبيلتين إغالق السوق ،ول سيما بعدما انقضى أكثر من سنة ونصف
سنة منذ وقوع الحادث ،ومن دون أن يتم الصلح بين القبيلتين ،وقد كان في مقدور اإلدارة اتخاذ
اإلجراءات الكفيلة بمنع الحوادث من دون اللتجاء إلى إغالق السوق ،حتى إذا ما اضطرتها الظروف
إلى اتخاذ هذا اإلجراء الشديد ،كان هذا بالقدر المناسب ،ومدة قصيرة من الزمن ،أ ّما استمرار تعطيل

 222جمال الدين ،محمود سامي ( .)1992قضاء المالءمة والسلطة التقديرية لإلدارة (ص .)243القاهرة :مطبعة أطلي.
 223الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.338 .
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السوق حتى يتم الصلح ،فهذا ما ل يصح التسليم به ،ويكون القرار الصادر بتعطيل السوق قد جانب
القانون ،ويتعين لذلك إلغاؤه.224
وقد ألغت المحكمة اإلدارية العليا بمصر ،قرار اإلدارة بإغالق مصنع للتبغ؛ بحجة استخدامه
للتبغ المهرب ،باحتساب أنّه ل يشكل خطرا على الصحة العامة يستوجب هذا التدخل من قبل اإلدارة؛
فذهبت المحكمة إلى "أنه وإن كانت زراعة التبغ محليا تُع ّد تهريبا طبقا للمادة الثانية من القانون الرقم
 92لسنة  ،1964بشأن تهريب التبغ ،يعاقب مرتكبه بالعقوبات المنصوص عليها في المادة الثالثة
من القانون المذكورّ ،
فإن ارتكاب صاحب المصنع هذا الفعل ،وإن كان مؤثما ،ل يتحقق معه في
ذاته وجود خطر داهم على الصحة العامة أو األمن العام ،يسوغ إغالق المصنع بالطريق اإلداري
بالتطبيق للمادة  12من القانون رقم  453لسنة 1954مّ ،إل إذا ثبت استعمال هذا الدخان في
المصنع على نحو يتحقق معه هذا الخطر؛ فهو أمر مبعثه الظن ،ول يتحقق معه وجود الخطر
المسوغ لإلغالق".225
وفي حكم آخر ،أ ّكدت المحكمة اإلدارية العليا ،التوجه السابق في الرقابة على مالءمة
القرارات اإلدارية المتخذة من قبل اإلدارة والوقائع التي استندت إليها (درجة الخطورة) .فقد ذهبت
أن قضاء هذه المحكمة ،قد جرى على ّ
– في هذا الشأن – إلى أنّه "من ناحية ّ
أن مناط اتخاذ اإلجراء
الضبطي المناسب بالطريق اإلداري ،هو وجود خطر داهم على الصحة العامة أو األمن العام نابع
من إدارة المحل ،ونتيجة لهذه اإلدارة ،وإنّه إن كانت أجهزة األمن تترخص في تقدير الخطورة
الناشئة عن الحالة الواقعية التي يصبح لها أن تتدخل لمواجهتها ،بأن يكون ثمة وقائع محددة من
ّ
شأنها أن تنبئ – في التقدير المنطقي السليم لألمور – ّ
وبأن الحتياط
بأن ث ّمة خطرا يهدد األمن العام،
له يقتضي التدخل من هذه األجهزة باإلجراء الضبطي المناسب ،وقد أ ّكد النص المذكور هذا المعنى،
حين وصف هذا الخطر – الذي يسمح بإلغاء الرخصة – بأن يكون خطرا داهما يتعذر تدارکه،
 224محكمة القضاء اإلداري – مصر ،الحكم رقم  167لسنة  5ق ،والصادر في جلسة  ،22/01/1952مكتب فني  ،6الجزء رقم
 ،2ص.340
 225المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  882لسنة  13ق ،والصادر في جلسة  ،09/11/1968مكتب فني  ،14الجزء ،1
ص .28
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تقديرا من الشارع ل َما ينطوي عليه هذا اإلجراء من مساس بحريات األفراد والقائمين على إدارة
واستغالل المحال المشار إليها ،األمر الذي يقتضي – بالضرورة – ثبوت الحالة الواقعية المبررة
المشرع
للتدخل بإجراء الضبط اإلداري ،ثبوتا مقنعا في جدية اإلجراء ولزومه .وفي المقابل ،جعل
ّ
لجهة اإلدارة وفقا لواقع الحالة ،وطبقا لظروف البيئة ،من ناحية المكان والزمان ،وبقيام األساس
الواقعي المبرر لتدخل اإلدارة ،من ناحية توافر الخطر الداهم الذي يتعذر تداركه على الصحة وعلى
األمن العام ،أن تقوم  -والحالة هذه  -بإلغاء الترخيص للمحل".226
م ّما سبق بيانه في أحكام مجلسي الدولة الفرنسي والمصري ،نجد ّ
أن القضاء قد راقب
مالءمة القرارات اإلدارية للوقائع ،التي هي – كونها أصال عاما – من الختصاصات التي أوكلها
المشرع حصرا لإلدارة تترخص باستخدامها .ونجد ّ
أن الهدف األسمى – الذي أكدته األحكام كافة
ّ
في هذا الصدد – حماية حقوق األفراد من سوء استعمال السلطة التقديرية من قبل اإلدارة .وفي
الوقت ذاته ،نرى الدور المحوري الذي يقوم به القاضي اإلداري وما أعطي له من سلطة تقديرية
إزاء هذا النوع من األعمال؛ إذ يتجلى لنا استخدام القاضي سلطة التقدير في البحث عن مدى عدم
مالءمة القرارات اإلدارية للوقائع ،بقيامه بإلغاء العديد من األحكام تحت هذه الذريعة.
وبهذا الصدد ،قد نستنتج مما سبق ّ
أن هناك عالقة بين المالءمة والمشروعية ،باحتساب
المالءمة جزءا من المشروعية وأحد شروطها ،وبالتالي ّ
فإن الرقابة السابقة على مالءمة القرار
للوقائع ،تضحي رقابة مشروعية .غير ّ
أن هناك

227

َمن يعتقد أنّه يصعب الربط بين المفهومين

السابقين ،بسبب ّ
أن تخلف القيود القانونية التي تجعل من المالءمة عنصرا من عناصر المشروعية،
بمعنى ّ
المشرع قد ترك لإلدارة حرية تقدير تصرفاتها ،وهو ما يبرر السلطة التقديرية لإلدارة.
أن
ّ
أن الفكرتين سالفتَي الذكر متناقضتان ،وإن كان يصعب الربط بينهما؛ ذلك ّ
ولكن ل يرى الفقه ّ
أن
المشروعية هي تصرف قد التزم جانب القانون ،ومن ث ّم يكتسب القوة اإللزامية ،بغض النظر عن

 226المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  6008لسنة  44ق ،والصادر في جلسة  ،26/12/2001مكتب فني  ،47ص.247
 227الدين ،محمود سامي ( .)1989القرار اإلداري والسلطة التقديرية لإلدارة .المرجع السابق .ص.366 .
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ظروف المكان والزمان ،بينما المالءمة تصرف مالئم أو متناسب من ناحية الزمان والمكان
والظروف والحسابات المحيطة ،وبالتالي هي فكرة نسبية؛ ولذلك يمكن أن يوصف اإلجراء اإلداري
بأنّه مشروع وغير مالئم في الوقت ذاته.

ثانياا :التطبيقات القضائية لرقابة المالءمة في القضاء اًلماراتى
سلك القضاء اإلداري في اإلمارات مسلكا مغايرا – في نظرنا – ع ّما هو معمول فيه في
كل من فرنسا ومصر؛ فنجد ّ
أن أحكام المحكمة التحادية العليا ،وكذلك المحاكم العليا المحلية؛
كمحكمة نقض أبوظي ،قد ابتعدت عن الخوض في مدى مالءمة القرار اإلداري للوقائع ،وإنّما رأت
ّ
أن أفضل وسيلة لمراقبة هذه القرارات ،الطريقة األولى في الرقابة على السلطة التقديرية لإلدارة،
وهي رقابة عيب النحراف بالسلطة كونها الرقابة التقليدية والشائعة بهذا الصدد ،وهذا كأصل عام.
ولكن  -باستقراء أحكام المحاكم  -نجد ّ
أن هناك بعض األحكام التي صرحت فيها المحكمة
بضرورة مالءمة القرار للوقائع ،وهي حالت قد تكون استثنائية؛ لعدم وصولنا إلى حكم آخر يشبه
"أن األصل ّ
هذا التوجه .وفي ذلك الصدد ،ذهبت المحكمة التحادية ،إلى ّ
أن لكل قرار إداري سببه
المشروع ،ما لم تقم في األوراق قرائن تزحزح قرينة الصحة األصلية المصاحبة لسبب القرارّ ،
وأن
رقابة القضاء على السبب تمتد لتشمل الوجود المادي لسبب القرار وتكييفه ومدى مالءمة القرار
لذلك السبب .ول ّما كان ذلك ،وكان الثابت من مدونات الحكم المطعون فيه المؤيد للحكم المستأنف،
أنّه خلص إلى صحة قرار اإلبعاد ،ومن دون أن يستظهر في حيثيات قضائه الوقائع التي تشكل
عناصر الحالة الواقعية أو القانونية لسبب القرار المطعون عليه باإللغاء (قرار اإلبعاد) ،وتكييف هذا
السبب بكل عناصره ،ومدى مالءمة قرار اإلبعاد لذلك السبب."228
ونرى ّ
أن المحكمة قد اعترفت – مبدئيا – بفكرة الرقابة ،عن طريق مالءمة القرار للوقائع،
وإن كان هذا التوجه الوحيد الذي رأيناه من المحكمة التحادية العليا بصدد هذا النوع من الرقابة؛
 228المحكمة التحادية العليا الطعن رقم  470لسنة  ،2012والصادر في جلسة .09/01/2013
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ّ
ألن األحكام كافة التي أصدرتها لم تتطرق إلى هذه الفكرة ،واكتفت بالرقابة عن طريق وجود عيب
النحراف من عدمه.
وما يدعم موقفنا السابقّ ،
أن أحكام المحاكم العليا في الدولة (التحادية العليا ،ونقض
أبوظبي) ،أخذت بالتوجه السابق في الرقابة على مالءمة القرار اإلداري للوقائع ،ورأت فيه ّ
أن أحد
الختصاصات األصيلة الموكلة لإلدارة ل معقب عليها ،ما لم ي ُ
شب قرارها النحراف بالسلطة؛ إذ
ذهب القضاء اإلداري باإلمارات – في هذا الصدد – إلى ّ
"أن الرقابة القضائية على نشاط اإلدارة
رقابة مشروعية ،ل رقابة مالءمة أو تقدير ،ما لم تشطط اإلدارة في التقدير إلى حد النحراف
بالسلطة."229
وقد سلكت محكمة نقض أبوظبي التجاه السابق ذاته للمحكمة التحادية العليا؛ إذ ذهبت إلى
أنّه من "المقرر في الفقه والقضاء اإلداريينّ ،
أن رقابة قاضي اإللغاء تنسحب على جانب المشروعية
في القرار اإلداري ،ومن دون جانب المالءمة الذي يعود إلى الجهة اإلدارية وزنه وتقديره ،بوصفها
الساهرة على اإلشراف على المرافق العامة والمسؤولة عن حسن تدبيرها ،بما يضمن سالمة المجتمع
ويستجيب لحاجاته .وتبعا لذلكّ ،
فإن تقدير خطورة الخطأ اإلداري وما يناسبه من جزاء ،م ّما تختص
به جهة اإلدارة ،ومن دون معقب عليها في ذلك ،متى كان تقديرها غير متسم بعدم التناسب البين أو
انحراف في استعمال السلطة."230
وفي حكم آخر ،أ ّكدت ّ
أن "رقابة القضاء لقيام سبب القرار بالفصل غير التأديبي ،تجد حدّها
الطبيعي  -كونها رقابة قانونية  -في التحقق م ّما إذا كانت النتيجة مستخلصة استخالصا سائغا من
أصول تنتجها أو ل ،وما إذا كان تكييف الوقائع بفرض وجودها ماديا صحيحا أو خطأ ،أ ّما إذا لم
يكن مسلك اإلدارة محددا أو منصوصا عليه مقدما في القانون ،فيكون لها السلطة التقديرية ،ولها
الحق أن تربط بفكرة المالءمة المتروك تقديرها لإلدارة ،في ظل سلطة القضاء في فحص مشروعية

 229المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  584لسنة  ،2013والصادر في جلسة .23/04/2013
 230محكمة نقض أبوظبي ،األحكام اإلدارية الطعن رقم  22لسنة  ،2016والصادر في جلسة  ،10/10/2016مكتب فني ،10الجزء
رقم  ،3ص.1290
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عمل اإلدارةّ ،إل أنّها تخضع  -مثل الحقوق اإلدارية كافة  -لمبدأ عدم التعسف في استعمال السلطة؛
فالقضاء ل يحرمها سلطتها التقديرية ،ويقرها ما دامت بعيدة عن التعسف والغلو."231
أن "المستقر عليه فقها وقضاءّ ،
وذهبت – كذلك – إلى ّ
أن رقابة قاضي اإللغاء على اإلدارة
في ممارستها سلطتها التقديرية المتروكة لها ،تقف عند حدود المشروعية في استعمال هذه السلطة
المقررة لها في أحوال معينة ،ول تمتد إلى ما هو متروك لتقديرها ووزنها لألمور؛ فيتدخل في
الموازنة والترجيح في ما قام لدى اإلدارة بخصوص الحالة الواقعية التي تكون ركن السبب وما
يمكن أن يترتب عليه من آثار ،ول ّما كان ذلك ،وكان القرار المطعون فيه رقم  126لسنة ،2016
بإنهاء خدمة الطاعن باإلحالة إلى التقاعد ،قد صدر تطبيقا لصريح نص المادة (/88ط) من قانون
قوة الشرطة واألمن المشار إليه ،والذي قرر لجهة اإلدارة سلطة إصدار مثل هذا القرار ،في إطار
تدبيرها لجهاز األمن ،ومن دون أن يلزمها تسبيبه كونه إجراء شكليا ،وكانت األوراق والمستندات
خالية من أي دلئل أو اعتبارات أو غير ذلك م ّما ينال من سالمة تطبيق جهة اإلدارة للقانون ،ومن
ث ّم يضحي القرار المطعون فيه  -والحال كذلك  -مطابقا لصحيح حكم القانون ،أ ّما كل ما أثاره
الطاعن بشأن كفاءته وتميزه ،فإنّه ل ينال من مشروعية القرار سالف البيان ،وإذ خلص الحكم
المطعون فيه إلى ذلك ،واستقام على أسباب سائغة تتفق مع واقع الدعوى وصحيح حكم القانون
وتكفي لحملهّ ،
فإن النعي عليه بهذا السبب يكون على غير أساس."232
ونالحظ من األحكام الصادرة في القرارات اإلدارية المتعلقة بالجزاءات التأديبيةّ ،
أن المحاكم
قد أقرت بفكرتين اثنتين للرقابة على هذه القرارات :األولى النحراف بالسلطة أو التعسف باستعمالها،
واألخرى نظرية الغلو ،أو كما س ّمته المحاكم – كذلك – عدم التناسب البيّن .233ونجد ّ
أن نظرية

 231محكمة نقض أبوظبي ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  8لسنة  ،2009والصادر في جلسة  ،18/03/2009مكتب فني  ،3الجزء
رقم  ،1ص.334
 232محكمة نقض أبوظبي ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  1لسنة  ،2018والصادر في جلسة  ،31/01/2018مكتب فني  ،12الجزء
رقم  ،1ص.368
 233أ ّكدت محكمة نقض أبوظبي – في مختلف أحكامها – فكرة الخطأ البيّن؛ إذ ذهبت إلى أنّه "تبعا لذلك ،فإنّ تقدير خطورة الخطأ
اإلداري وما يناسبه من جزاء م ّما تختص به جهة اإلدارة ،ومن دون معقب عليها في ذلك ،متى كان تقديرها غير متسم بعدم التناسب
البيّن أو انحراف في استعمال السلطة"( .محكمة نقض أبوظبي ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  22لسنة  ،2016والصادر في
 ،10/10/2016مكتب فني ،10الجزء رقم  ،3ص.)1290
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الغلو تعني – بشكل غير مباشر – المالءمة بين القرار المتخذ والسبب ،وسنتطرق إلى هذه النظرية
عند حديثنا عن الرقابة على محل القرار في المطلب الثاني من هذا المبحث.
بناء على ما سبق ،يمكن لنا أن نستنتج التوجه الذي سلكه القضاء اإلداري باإلمارات – من
وجهة نظرنا – وفقا لما سيلي بيانه:
 .1لم يتطرق القضاء اإلماراتي إلى فكرة مالءمة القرار للوقائع ّإل بشكل ضيق ،ولكنّه استعاض
بها طرائق أخرى للرقابة على المالءمة.
 .2اكتفت المحاكم باإلمارات بالرقابة على مالءمة القرار للوقائع ،عن طريق الرقابة بعيب
النحراف بالسلطة أو إساءة استعمالها.
 .3استخدم القضاء اإلداري باإلمارات نظرية الغلو التي ابتدعها القضاء في مصر ،في رقابته
على السلطة التقديرية لإلدارة في إصدار القرارات التأديبية ،وهي نظرية تسمح للقاضي
بالبحث في مدى خطورة الذنب المرتكب مقابل الجزاء الموقع على الموظف ،وسيتم التطرق
إلى ذلك في المطلب الثاني من هذا المبحث ،عند حديثنا عن ركن المحل.
 .4استخدمت بعض المحاكم العليا في الدولة؛ كمحكمة نقض أبوظبي ،مصطلح التناسب البيّن
في الذنب اإلداري ،وهي – كذلك – صورة من صور مالءمة القرار اإلداري للوقائع.

وبناء على ما سبق ،يثار تساؤل حول ما إذا كانت هناك عالقة بين فكرة المالئمة في القرار
اإلداري وبين مبدأ التناسب .ولإلجابة على التساؤل السابق ،ل ب ّد لنا من البحث في ركن المحل
باعتبار أن مبدأ التناسب ل يتم التطرق إليه إل بمناسبة الحديث عن هذا الركن .وبالتالي سنتناول في
(المطلب الثاني) من هذا المبحث رقابة القضاء على السلطة التقديرية في ركن المحل ،والتي سيثار
بصددها مفهوم التناسب آنف البيان.
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الفرع الثاني :الرقابة على السلطة التقديرية في ركن المحل
من المعلوم أنّه عند إصدار اإلدارة القرار اإلداري ،فإنّه يرتب آثارا قانونية ،تتمثل إ ّما
بإنشاء مركز قانوني ،وإ ّما بتعديل هذا المركز ،وإ ّما بإلغائه ،وهي تمثل ركن المحل في القرار
اإلداري .234وتكمن السلطة التقديرية في ركن المحل في حرية اختيار السبب الذي يتفق مع المحل؛
أي ل ب ّد من الحديث عن العالقة بين السبب والمحل؛ لتحديد الطريقة التي سيراقب بها القضاء
السلطة التقديرية لإلدارة إزاء هذا الركن ،وذلك باحتساب ّ
أن العمل القانوني ما هو ّإل نتيجة أسباب
معينة ،وبالتالي يجب أن تتفق هذه النتيجة مع أسبابه ،كما يُس ّمى التناسب بين السبب والمحل.235
وفي هذا الصدد؛ سعى القضاء اإلداري في كل من فرنسا ومصر ،وكذلك اإلمارات ،إلى
ابتداع بعض النظريات التي يستطيع بها القاضي أن يراقب السلطة التقديرية لإلدارة في ركن المحل؛
فإن القضاء قد ساهم كثيرا في نظريات القانون اإلداري ،إلى حد العتقاد ّ
فكما نعلم؛ ّ
بأن هذا الفرع
من القانون قضائي المنشأ .فالمبادئ العامة للقانون أو المبادئ القانونية العامة ،هي التي ساهمت -
المشرعة أو المكتوبة ،التي
بشكل فعّال  -في إرساء تلك النظريات ،ويقصد بها تلك المبادئ غير
ّ
يستنبطها القضاء من المقومات األساسية للمجتمع ،باحتسابها قواعد قانونية ملزمة؛ فتندرج هذه
العناصر ضمن عناصر المشروعية ،ويجب على السلطات كافة اللتزام بها .ومن أمثلة المبادئ –
التي أقرها القضاء في مختلف فروع القانون – مبدأ حرية التجارة والصناعة ،ومبدأ عدم رجعية
القرارات اإلدارية ،ومبدأ حجية الشيء المقضي به ،ومبدأ عدم الجمع بين العقوبات.236

 234هذا ما أ ّكدته المحكمة التحادية العليا ،في تعريفها ركن المحل ،حينما ذهبت إلى أنّه "ل ّما كان من المقرر – أيضا  -أنّ من األركان
األساسية للقرار اإلداري ،أن يكون له محل ،وهو المركز الذي تتجه جهة اإلدارة إلى إحداثه بإنشاء حالة قانونية معينة أو تعديلها أو
إلغائها ،بما مؤداه ،وعلى ما تواترت عليه أحكام هذه المحكمة ،أنّ رقابة القضاء على عيب المحل تنصب على جوهر القرار وموضوعه؛
لتكشف عن مطابقته أو مخالفته للقانون"( .المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  427لسنة  ،2020والصادر في جلسة 30/09/2020
).
 235الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.347 .
 236جمال الدين ،محمود سامي ( .)1992قضاء المالءمة والسلطة التقديرية لإلدارة .المرجع السابق .ص.217 .
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وما يهمنا من بين النظريات التي ابتدعها القضاء ،تلك النظريات التي تتعلق بالرقابة على
السلطة التقديرية لإلدارة ،والتي مكنت القضاء من الرقابة على أعمالها ضمن هذه السلطة ،ومن هذه
المبادئ ،مبدأ التناسب ،أو كما يُس ّمى في مصر بنظرية الغلو.
ويقصد بالتناسب في القانون اإلداري ،أنّه الصفة لعالقة منطقية متسقة ،تربط بين عنصرين
أو أكثر من عناصر القرار اإلداري ،ليتعين على مصدر هذا القرار عدم إغفاله أو الخروج عنه
نزول عن دواعي المشروعية .237وهو – كذلك  -تحقيق التوافق بين سبب القرار ومحله ،وهو
اشتراط عالقة تطابق بين الوقائع الثابتة واإلجراء المتخذ بشأنها .وبالتالي يمكن أن ينشأ هذا المبدأ
من عالقة تطابق بين وسيلة وهدف ونص معين ،باحتساب أنّه يمكن أن يتغير تبعا للحالة الواقعية
والمزايا المتوقعة والمضار التي يمكن أن تنتج عنه .238كما أنّه التناسب بين الوقائع المبررة لتخاذ
القرار اإلداري ومحل هذا القرار.
ويُع ّد هذا المبدأ من المبادئ العامة التي أقرها القضاء ،ول ب ّد لإلدارة من اتباعها ،ومن دون
الحاجة إلى نصوص صريحة لذلك ،وبذلك يمتد عمل القاضي إلى الرقابة على مدى تحقق هذا
التناسب ،ومن دون تجاوز حدود وظيفته كونه قاضي مشروعية ،باحتساب ّ
أن عمله في الفرضية
السابقة يقتصر على المطابقة بين محل القرار وأحد المبادئ العامة ،وهو مبدأ التناسب.239
ويستنتج من ذلكّ ،
أن هناك عالقة بين التناسب والمالءمة في القرار اإلداري ،إل أن هذه
يفرق بينهما باحتساب ّ
العالقة ل تعني تماثل المفهومين ،ذلك ّ
أن لكل منهما مجال خصا به.
أن الفقه ّ
ويميل بعض الفقهاء

240

إلى التفريق بين المالءمة والتناسب ،على أساس أن األخير توافق بين

اإلجراء المتخذ وسبب القرار ،وبالتالي هو توافق في أحد الجوانب فقط ،وليس جوانب القرار كافة،
بينما المالءمة تُع ّد صفة للقرار اإلداري نتيجة اتخاذه بطريقة تُراعى فيها بعض األمور واألوضاع

 237الطنيجي ،مح ّمد ناصر راشد ( .)2016المرجع السابق .ص.14 .
 238الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.347 .
 239جمال الدين ،محمود سامي ( .)1992قضاء المالءمة والسلطة التقديرية لإلدارة .المرجع السابق .ص.219 .
 240الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.353 .
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ليوصف بأنّه مالئم ،والتناسب ليس له عالقة بهذه الظروف والحسابات ،باحتساب أنّه توافق بين
اإلجراء المتخذ وأهمية الوقائع الثابتة.
وفى الحقيقة ،تكمن العالقة بين مبدأ التناسب والسلطة التقديرية لإلدارة ،في ّ
أن التناسب
يمثل أحد أهم تصرفات اإلدارة في مجالها التقديري ،ولكنّه ليس التصرف الوحيد التي تقوم به اإلدارة
ضمن هذه السلطة؛ فهي تملك متسعا كبيرا عند استخدامها هذه السلطة ضمن أركان القرار اإلداري
كافة – وإن كان بعض الشراح ل يعتد بذلك – كالسبب والشكل .241أي يمكننا القولّ :
إن التناسب
أحد عناصر السلطة التقديرية الذي تستخدمه اإلدارة ،وذلك ضمن ركن المحل؛ فالسلطة التقديرية
هي الوعاء لمبدأ التناسب ،واألخير جزء ل يتجزأ من عناصرها.
وكان أول َمن أخذ بهذا المبدأ ،مجلس الدولة الفرنسي؛ فأ ّكده في عدة أحكام متتالية ،دلت
على تبنيه لفكرة التناسب ،أو كما س ّماها الخطأ الظاهر في التقدير ،كما سلك مجلس الدولة المصري
النهج ذاته في هذا الصدد .ولذلك سنستعرض بعض األحكام التي أ ّكدت تبني هذا المبدأ في قضاء
مجلسي الدولة الفرنسي والمصري ،وكذلك أحكام المحاكم في دولة اإلمارات ،وفقا ل َما سيلي بيانه:
أو اًل :موقف مجلس الدولة الفرنسي من مبدأ التناسب
من المعلوم ّ
أن سلطة القضاء في الرقابة على القرارات اإلدارية ،كانت تقف عند حد التأكد
من صحة الوجود المادي للوقائع والتكييف القانوني لها ،ومن دون أن تدخل السلطة التقديرية لإلدارة
في تقدير التناسب بين اإلجراء المتخذ والوقائع الثابت ،ولكن قام مجلس الدولة الفرنسي بتطوير
قضائه ليصل إلى مرحلة التناسب .وكانت أولى الدعاوى التي قام المجلس بتطبيق مبدأ التناسب فيها،
الحكم الصادر في سنة  ،1953في قضية ()Denizet؛ إذ ألغى المجلس القرار التأديبي بسبب غلط
شاب القرار في التقدير ،ونجد ّ
أن رقابة المجلس اقتصرت على التحقق م ّما إذا كانت التصرفات

 241الطنيجي ،مح ّمد ناصر راشد ( .)2016المرجع السابق .ص.19 .
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الصادرة عن الموظف تشكل مخالفة سلوكية تستحق الجزاء التأديبي ،ومن دون أن يتعدى ذلك إلى
الرقابة على التناسب بين خطورة الذنب اإلداري ونوع ومقدار العقوبة التأديبية.242
وفي قضية أخرى ،استخدم مجلس الدولة الفرنسي ،في سنة  ،1978مبدأ التناسب في
القرارات اإلدارية الخاصة بالتأديب ،وذلك عبر فكرة الخطأ الظاهر في التقدير في قضية .Lebon
وتتلخص وقائع الدعوى في ّ
أن أحد األشخاص قد أقام دعواه أمام المحكمة ،طالبا فيها الحكم له بإلغاء
القرار اإلداري الصادر عن رئيس أكاديمية تولوز بإحالته إلى المعاش من دون طلب ،والذي نازع
فيه المدّعي في جسامة الجزاء الموقّع عليه .والثابت أ ّن األكاديمية (اإلدارة) قد استندت عند إصدارها
القرار المطعون ضده ،إلى ارتكاب المدّعي أفعال مخلّة بالحياء مع تلميذاته في الفصل ،وقد تم إثباتها
في أوراق التحقيق معه ،وبالتالي تم رفض الدعوى من قبل المحكمة اإلدارية لكفاية السبب الذي قام
عليه .فقام المدّعي بالطعن على الحكم أمام مجلس الدولة ،الذي رفض الطعن كذلك ،وبرر المجلس
بأن األسباب التي قام عليها القرار كافية لحملهّ ،
رفضه الطعنّ ،
وأن الجزاء الموقع من قبل اإلدارة
لم يكن مشوبا بغلط بيّن .وبناء عليه ،أكد المجلس – في الحكم السابق – رقابته على القرارات
اإلدارية التأديبية عن طريق مبدأ التناسب بين الجزاء والوقائع.243
ثانياا :موقف مجلس الدولة المصري من مبدأ التناسب
عن طريق األحكام التي أصدرها مجلس الدولة المصري ،سنجده يرفض فكرة التناسب في
بادئ األمر ،باحتسابها من المال َءمات التي تنفرد بها اإلدارة ،ومن دون معقب عليها .244ولكنه

 C.E., 15 Fevrier 1953, Denizet, Rec., p.48. 242ومشار إليه في :الطنيجي ،مح ّمد ناصر راشد ( .)2016المرجع السابق.
ص.25 .
 C.E.,9Juim 1978, Sieur Lebon, Rce. p.245 . 243ومشار إليه في :كنعان ،نواف ( .)1999رقابة القضاء اإلداري على
مبدأ التناسب في القرارات التأديبية – دراسة مقارنة في فرنسا ومصر واألردن .مجلة أبحاث اليرموك – سلسلة العلوم اإلنسانية
والجتماعية ،جامعة اليرموك153 ،)2(15 ،
 244ذهبت المحكمة اإلدارية العليا بمصر ،في صدد الحديث عن التناسب ،إلى أنّه "متى انتهت اإلدارة  -بحسب فهمها الصحيح للعناصر
التي استخلصت منها قيام الموظف بارتكاب ذنب إداري  -إلى تكوين اقتناعها بأنّ مسلك الموظف كان معيبا ،أو أن الفعل الذي أتاه أو
التقصير الذي وقع منه كان غير سليم ،أو مخالفا ل َما يقضي القانون أو الواجب باتباعه في هذا الشأن ،وكانت لها حرية تقدير الخطورة
الناجمة عن ذلك ،وتقدير ما يناسبها من جزاء تأديبي في حدود النصاب القانوني ،ومن دون أن يخضع اقتناعها أو تقديرها في ذلك
لرقابة القضاء اإلداري" ( -المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  1723لسنة  2ق ،والصادر في جلسة ،25/01/1958
مكتب فني  ،3الجزء  ،1ص .)635وفي حكم آخر؛ أكدت محكمة القضاء اإلداري هذا التوجه؛ إذ ذهبت إلى أنّ "ما ذهب إليه المدّعي
من عدم تناسب الجزاء التأديبي مع ما هو منسوب إليه ،مردود بأنّه ليس للمحكمة أن تعقب على مقدار الجزاء التأديبي؛ إذ هذا التناسب
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تراجع عن هذا التوجه ،وسلك المسلك ذاته الذي سلكه مجلس الدولة الفرنسي في رقابته على التناسب،
ّإل أنّه قد عبّر عن ذلك بمصطلح آخر ،وهو الغلو .إذ ذهبت المحكمة اإلدارية العليا  -في حكمها
الشهير  -إلى "أنّه ،ولئن كانت للسلطات التأديبية  -ومن بينها المحاكم التأديبية  -سلطة تقدير خطورة
الذنب اإلداري وما يناسبه من جزاء بغير معقب عليها في ذلكّ ،إل ّ
أن مناط مشروعية هذه السلطة
 شأنها شأن أي سلطة تقديرية أخرى ّ -أل يشوب استعمالها غلو ،ومن صور هذا الغلو عدم المالءمةالظاهرة بين درجة خطورة الذنب اإلداري ونوع الجزاء ومقداره؛ ففي هذه الصورة ،تتعارض نتائج
عدم المالءمة الظاهرة مع الهدف الذي تغياه القانون من التأديب ،والهدف الذي توخاه القانون من
التأديب  -بوجه عام  -تأمين انتظام المرافق العامة ،ول يتأتى هذا التأمين إذا انطوى الجزاء على
مفارقة صارخة؛ فركوب متن الشطط في القسوة ،يؤدي إلى إحجام عمال المرافق العامة عن حمل
المسؤولية؛ خشية التعرض لهذه القسوة الممعنة في الشدة ،واإلفراط المسرف في الشفقة ،يؤدي إلى
استهانتهم بأداء واجباتهم؛ طمعا في هذه الشفقة المغرقة في اللين؛ فكل من طرفي النقيض ل يؤمن
انتظام سير المرافق العامة ،وبالتالي يتعارض مع الهدف الذي رمى إليه القانون من التأديب .وعلى
هذا األساس ،يُع ّد استعمال سلطة تقدير الجزاء  -في تلك الصورة  -مشوبا بالغلو؛ فيخرج التقدير من
نطاق المشروعية إلى نطاق عدم المشروعية ،ومن ث ّم يخضع لرقابة هذه المحكمة ،ومعيار عدم
المشروعية في هذه الصورة ليس معيارا شخصيا ،وإنما معيار موضوعي ،قوامه ّ
أن درجة خطورة
الذنب اإلداري ل تتناسب البتة مع نوع الجزاء ومقداره .وغني عن البيانّ ،
أن تعيين الحد الفاصل
بين نطاق المشروعية ونطاق عدم المشروعية في الصورة المذكورة ،م ّما يخضع  -أيضا  -لرقابة
هذه المحكمة".245
بتحليل الحكم السابق ،نجد ّ
أن مجلس الدولة المصري ،قد اعترف بنظرية التناسب بين
الجزاء الموقع من اإلدارة والخطأ اإلداري ،وقد أطلق عليها الفقه والقضاء اإلداري بمصر نظرية
بين الفعل موضوع المؤاخذة والجزاء التأديبي ،م ّما تترخص في تقديره السلطة اإلدارية" ( -محكمة القضاء اإلداري – مصر ،الحكم
رقم  1079لسنة  6ق ،والصادر في جلسة  ،07/05/1953مكتب فني  ،7الجزء  ،3ص.)1112
 245المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  563لسنة  7ق ،والصادر في جلسة  ،11/11/1961مكتب فني  ،7الجزء رقم
 ،1ص.27
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الغلو ،وإن كانت النظرية السابقة محل نظر؛ إذ يكمن الخالف في هذه النظرية في مدى تحديد موطن
العيب الذي يشوب القرار اإلداري الذي لحقه الغلو؛ فذهب اتجاه إلى احتساب ّ
أن الغلو يتصل بعيب
الغاية ،وذلك باحتساب ّ
أن عدم التناسب بين الجزاء التأديبي والمخالفة التأديبية انحراف بالسلطة،
ّ
وأن استعمال المحاكم مصطلح غلو بديل لمصطلح التعسف أو النحراف.
أن الغلو يتصل بعيب السبب ،وذلك بحجة ّ
بينما ذهب رأي آخر إلى ّ
أن الرقابة على الغلو
هي الرقابة بدرجتها القصوى على عنصر السبب؛ أي الرقابة على العنصر األخير في ركن السبب،
وهو عنصر مالءمة القرار للوقائع ،ويبررون ذلك ّ
بأن اإلدارة قد تغالي في تقدير الجزاء من دون
أن تستهدف غرضا آخر غير الواجب عليها اتباعه ،أ ّما الرأي األخير ،فذهب أنصاره إلى ّ
أن الغلو
يتصل بعيب مخالفة القانون (المحل)؛ فيرون ّ
أن وجه إلغاء القرار في حالة الجزاء ل يخرج عن
أمرين :األول أن يبنى اإللغاء على أساس مخالفة القانون ،واآلخر على أساس إساءة استعمال السلطة.
ولصعوبة نسب عيب إساءة استعمال السلطة إلى مجالس التأديبّ ،
فإن األرجح أن يكون اإللغاء يرجع
إلى مخالفة القانون ،باحتساب ّ
المشرع قد نص على عدد من الجزاءات وترك أمر الختيار لإلدارة
أن
ّ
وفقا لسلطتها التقديرية.246
وفي تقديرنا للمواقف السابقة ،نرى ّ
أن من الصعب علينا تحديد مدى اتصال نظرية الغلو
بالعيوب التي تشوب القرار اإلداري؛ وذلك ّ
ألن أحكام القضاء 247كانت تدعم اآلراء السابقة جميعها،

 246جمال الدين ،محمود سامي ( .)1992قضاء المالءمة والسلطة التقديرية لإلدارة .ص 223 .وما بعدها.
 247كانت أحكام المحاكم متباينة في تفسيرها لنظرية الغلو ،وهو األمر الذي ساعد أصحاب اآلراء السابقة على الستناد إليها؛ لتدعيم
موقف كل رأي على حدة؛ فنجد – على سبيل المثال – أنّ المحاكم أخذت بعدم المالءمة الظاهرة كونها إحدى صور الغلو ،والتي يقصد
بها النحراف بالسلطة؛ فقد ذهبت المحكمة اإلدارية – في هذا الصدد  -إلى أنّ "من صور هذا الغلو ،عدم المالءمة الظاهرة بين درجة
خطورة الذنب اإلداري ونوع الجزاء ومقداره" ( -المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  480لسنة  10ق ،والصادر في
جلسة  ،15/05/1965مكتب فني  ،10الجزء رقم  ،2ص .)1348وكذلك بحثت المحاكم في المفارقة الظاهرة بين الجزاء والذنب
اإلداري ،مدعمة – بذلك – الرأي الثالث ،الذي أشار إلى أنّ الغلو يتصل بعنصر المحل؛ فقد ذهبت المحكمة اإلدارية ،إلى "أنّ ما
اقترفه المتهم يندرج تحت اإلهمال الجسيم ،الذي وضعت له لئحة الجزاءات عقوبة تندرج من خفض المرتب إلى الفصل من الخدمة،
ومن ث ّم فإنّه كان يتعين التدرج مع المتهم في العقاب ،ما دامت الظروف والمالبسات  -سواء المتعلقة به أو بالحادث  -ل تستدعي أخذه
بهذه الشدة المتناهية والحكم عليه بأقصى العقوبة المقررة .وبناء على ذلك ،ترى هذه المحكمة من ظروف المتهم ،وكونه خدم المصلحة
نحو  25سنة ،ولم يسبق له الوقوع في مثل هذا الخطأ ،وعدم حصول نتائج ضارة قد وقعت فعال ما يبرر القول بوجود المفارقة الظاهرة
بين الجرم والجزاء الموقع ،وبالتالي اتسام هذا الجزاء بعدم المشروعية؛ ما يستوجب معه إلغاء الحكم المطعون فيه في شقه الخاص
بالجزاء ،والكتفاء بخفض راتب المتهم الطاعن ،ثالثة جنيهات شهريا ،جزاء مناسبا للذنب اإلداري الذى ثبت في حقه" ( -المحكمة
اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  1331لسنة  8ق ،والصادر في جلسة  ،22/06/1963مكتب فني  ،8الجزء رقم  ،3ص
.)1359
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أن الغلو يتصل بعيب الغاية ،وحجتنا في ذلكّ ،
ولكن الرأي الراجح من بين اآلراء السابقةّ ،
ّ
أن التفسير
اللغوي لمصطلح الغلو ،هو تجاوز الشيء ،ويشير  -بشكل جلي  -إلى فكرة تجاوز السلطة؛ فحينما
إن اإلدارة صاب عملها الغلو؛ أي تجاوزت حدودها ،وإن كان بعضهم يرى ّ
نقولّ :
أن هذه النظرية
ما هي ّإل قرينة إلثبات نظرية النحراف بالسلطة ،وليست هي ذاتها النحراف.
ثالثاا :موقف القضاء اإلماراتي من مبدأ التناسب
ذهبت المحكمة التحادية العليا – في صدد تناولها لمبدأ التناسب في القرارات اإلدارية،
وخصوصا التأديبية منها  -إلى أنّه "ل ّما كان من المقررّ ،
أن للسلطات اإلدارية سلطة تقدير خطورة
الذنب اإلداري ،وما يناسبه من جزاء بغير معقب عليها في ذلكّ ،إل ّ
أن مناط مشروعية هذه السلطة
 شأنها شأن أي سلطة تقديرية أخرى ّ -أل يشوب استعمالها غلو ،ومن صور هذا الغلو ،عدمالمالءمة الظاهرة بين درجة خطورة الذنب اإلداري ونوع الجزاء ومقداره؛ ففي هذه الحالة ،يخرج
التقدير من نطاق المشروعية إلى نطاق عدم المشروعية ،ومن ث ّم يخضع لرقابة المحكمة ،التي
يخضع لها  -أيضا  -تعيين الحد الفاصل بين النطاقين؛ فتراقب المحكمة مدى التناسب بين المخالفة
التأديبية والجزاء الذي يوقع عنها ،في ضوء التحديد الدقيق لوصف المخالفة والظروف والمالبسات
المشكلة لها ،كما ّ
أن لها مراقبة ما انتهت إليه اإلدارة ،وما إذا كان قرارها مستخلصا استخالصا
سائغا من أصول ،نتيجة بدلئل من األوراق وقرائن األحوال من عدمه ،وبما أنّه ل ّما كان الثابت من
مطالعة الحكم المطعون فيه ،أنّه قد انتهى إلى إلغاء القرار المطعون فيه في شقه الخاص بسحب
ترخيص المطعون ضده وشطب اسمه من سجل األطباء البيطريين ،على أساس أنّه مشوب
بالغلو ،ومن دون أن يبين ماهية هذا الغلو ،في حين ّ
أن الثابت من األوراق مخالفة المطعون ضده
الشروط الفنية والصحية للصيدليات ،استنادا إلى أنّه ل يوجد ملصق باسم الصيدلية على العبوات
المعروضة ،ووجود أدوية منتهية الصالحية ،وكذلك وجود أدوية منتهية الصالحية تم تعديل تواريخ
الصالحية عليها ،كما أنّه ل توجد فواتير شراء لألدوية البيطريةّ ،
وأن البين من جماع هذه المخالفات،
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ّ
أن المطعون ضده خالف أصول مهنته ،التي يفترض فيها بطبيعتها الحيطة والحذر واتباع أعلى
المعايير الصحية والمهنية؛ ما يصم هذه المخالفات بالجسامة التي تقتضي جزاء رادعا ،ومن ث ّم فال
تثريب على جهة اإلدارة إن قضت بسحب الترخيص وشطب اسمه من السجالت ،إعمال لسلطتها
التقديرية ،التي لم ت ِسئ استخدامها على نحو ما هو ثابت في األوراق ،ومن دون التحدي في ذلك،
ّ
بأن القرار قد صدر مشوبا بالغلو في التقدير لألسباب المتقدمة ،وإذ أخذ الحكم المطعون فيه بغير
هذا المذهب ،فإنّه يكون مخالفا لحكم القانون".248
وفي حكم آخر ،ذهبت المحكمة إلى" :وكان لها حرية تقدير الخطورة الناجمة عن ذلك،
وتقدير ما يناسبها من جزاء تأديبي في حدود النصاب القانوني ،ول معقب عليها في هذا الشأنّ ،إل
إذا شاب هذا التقدير غلو ،ول يتأتى هذا الغلو ّإل إذا انطوى قرار الجزاء على مفارقة صارخة،
يتضح منها عدم المالءمة الظاهرة بين خطورة الذنب ونوع الجزاء أو مقداره".249
بتحليلنا األحكام سالفة الذكر ،نجد ّ
أن المحكمة التحادية سلكت المسلك ذاته الذي تبناه مجلسا
الدولة الفرنسي والمصري في الرقابة على السلطة التقديرية لإلدارة ،والتي تتمثل بتقدير التناسب
بين المحل وسبب القرار .ونالحظ ّ
أن المحكمة قد استخدمت المصطلح الذي أرسته المحاكم في
مصر ،وهو مصطلح الغلو ،فأشارت إلى أ ّن األصل العام في الرقابة على القرارات اإلداريةّ ،
أن
اإلدارة تترخص – بما لها من سلطة تقديرية – في إصدار القرار واختيار المحل المناسب له ،بشرط
ّأل يشوب عملها الغلو .ولذلك ،نرى ّ
أن المحكمة التحادية العليا قد ربطت نظرية الغلو بعيب
النحراف بالسلطة ،باحتساب ّ
أن عدم المالءمة الظاهرة – الذي أشارت إليه المحكمة في أحكامها
كافة – يدل على فكرة النحراف بالسلطة.
ولم تخرج أحكام الدائرة اإلدارية في محكمة نقض أبوظبي عن هذا التوجهّ ،إل أنها قد
استخدمت مصطلحا آخر ،وهو مصطلح عدم التناسب البيّن بين القرار والسبب؛ فذهبت المحكمة إلى

 248المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  293لسنة  ،2016والصادر في جلسة.28/12/2016
 249المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  474لسنة  ،2019والصادر في جلسة .16/10/2019
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أنّه من "المقرر في الفقه والقضاء اإلداريينّ ،
أن رقابة قاضي اإللغاء تنسحب على جانب المشروعية
في القرار اإلداري دون جانب المالءمة ،الذي يعود إلى الجهة اإلدارية وزنه وتقديره ،بوصفها
الساهرة على اإلشراف على المرافق العامة والمسؤولة عن حسن تدبيرها ،بما يضمن سالمة المجتمع
ويستجيب لحاجاته ،وتبعا لذلكّ ،
فإن تقدير خطورة الخطأ اإلداري وما يناسبه من جزاء ،م ّما تختص
به جهة اإلدارة ،ومن دون معقب عليها في ذلك ،متى كان تقديرها غير متسم بعدم التناسب البيّن أو
انحراف في استعمال السلطة".250
وفي حكم آخر ،ذهبت إلى ّ
أن "رقابة القضاء لقيام سبب القرار بالفصل غير التأديبي ،تجد
حدّها الطبيعي كرقابة قانونية في التحقق م ّما إذا كانت النتيجة مستخلصة استخالصا سائغا من أصول
تنتجها أو ل ،وما إذا كان تكييف الوقائع بفرض وجودها ماديا صحيحا أو خطأ ،أو إذا لم يكن مسلك
اإلدارة محددا أو منصوصا عليه مقدما في القانون؛ فيكون لها السلطة التقديرية ،وهي – كونها حقا
لها  -تربط بفكرة المالءمة المتروك تقديرها لإلدارة في ظل سلطة القضاء في فحص مشروعية
عمل اإلدارةّ ،إل أنّها تخضع مثل الحقوق اإلدارية كافة لمبدأ عدم التعسف في استعمال السلطة؛
فالقضاء ل يحرمها سلطتها التقديرية ويقرها ،ما دامت بعيدة عن التعسف والغلو ...ل ّما كان ذلك،
وكان الثابت من األوراق أنّها خلت م ّما يفيد إخطار المطعون ضده األول بإنهاء إعارته إلى دائرة
أن األوراق قد خلت من دليل على انقطاعه عن العملّ ،
التخطيط والقتصاد ،كما ّ
وأن اللجنة عدّت
مجرد إخطار الدائرة القتصادية هؤلء الموظفين  -ومن بينهم المطعون ضده األول  -مراجعة الهيئة
العامة للخدمات الصحية لتقديم استقالتهم ،على الرغم من عدم وجود ما يفيد إخطاره ،انقطاعا عن
العمل منذ ذلك التاريخ ،ول ّما كان اإلجراء الذي اتخذته الهيئة المطعون ضدها الثانية ،هو في حقيقته
إكراه منها لهؤلء الموظفين لتقديم استقالتهم ،وقد رفض المطعون ضده األول وفقا ل َما سلف بيانه
تقديم استقالتهّ ،
وأن ذلك اإلجراء من جانب الهيئة لم يكن وفق مقتضى القانون ،كما يتنافى مع جوهر

 250محكمة نقض أبوظبي ،األحكام اإلدارية الطعن رقم  22لسنة  ،2016والصادر في جلسة  ،10/10/2016مكتب فني ،10الجزء
رقم  ،3ص.1290
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الستقالة أنّها تعبير عن رغبة الموظف في اعتزال أو هجر الخدمة ،وانصراف نيته إلى الستقالة،
واإلصرار على النقطاع عن العمل ،وبالتالي ّ
فإن إنهاء خدمة المطعون ضده األول بالطريقة التي
اتبعت ،ينم عن انحراف في تطبيق اإلجراءات السليمة التي يتعين اتباعها وفق قانون الخدمة المدنية
وما نصت عليه لئحة الموظفين العاملين في الهيئة العامة للخدمات الصحية ،وأنّها أنهت خدمته
لديها بإرادتها المنفردة ،ومن دون أن يثبت توافر أي حالة من حالت إنهاء الخدمة ،وإذ أقام الحكم
قضاءه على ّ
أن قرار إنهاء خدمة المطعون ضده األول صدر لنقطاعه عن العمل مدة تجاوزت
وأن ذلك يُع ّد منه استقالة ،على الرغم من ّ
خمسة عشر يوماّ ،
أن األوراق خلت م ّما يفيد ذلك ،فإنّه
يكون معيبا بما يستوجب نقضه".251
وذهبت المحكمة – كذلك  -إلى أنّه من" المستقر عليه في قضاء هذه المحكمةّ ،
أن لمحكمة
الموضوع كامل السلطة في تحصيل فهم الواقع في الدعوى وتقدير األمور الواقعية المتصلة بها ،من
غير معقب عليها في ذلك ،متى بنت قضاءها على أسباب سائغة كافية لحمله ،كما ّ
أن المقرر في
الفقه والقضاء اإلداريينّ ،
أن رقابة قاضي اإللغاء تنسحب على جانب المشروعية في القرار اإلداري
دون جانب المالءمة ،الذي يعود إلى الجهة اإلدارية وزنه وتقديره ،بوصفها الساهرة على اإلشراف
على المرافق العامة والمسؤولة عن حسن تدبيرها ،بما يضمن سالمة المجتمع ويستجيب لحاجاته.
وتبعا لذلكّ ،
فإن تقدير خطورة الخطأ اإلداري وما يناسبه من جزاء ،م ّما تختص به جهة اإلدارة،
ومن دون معقب عليها في ذلك ،متى كان تقديرها غير متسم بعدم التناسب البيّن أو انحراف في
استعمال السلطة ،ول ّما كان ذلك ،وكان الحكم المطعون فيه قد ورد في تعليله :ول ّما كانت األوراق قد
خلت م ّما ينال من صحة التقرير الذي أعدته اللجنة المنتدبة ،والذي – بموجبه  -تم توقيع الجزاء
محل الطعن على المستأنف ،وصدر هذا الجزاء من السلطة المختصة ،ووفقا لإلجراءات المنصوص
عليها في القرار رقم  ،65/08بشأن ضوابط عمل اللجنة التأديبية لتحديد المسؤولية الطبية ،وقد

 251محكمة نقض أبوظبي ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  8لسنة  ،2009والصادر في جلسة  ،18/03/2009مكتب فني  ،3الجزء
رقم  ،1ص.334
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بينت اللجنة اإلجراءات التي اتبعتها تفصيال؛ للوصول إلى قرارها بما ل يتعارض مع هو منصوص
عليه من إجراءات يجب عليها اتباعها ،وقامت اللجنة برفع توصياتها إلى المدير العام الذي قام
باعتمادها ،ومن المقرر ّ
أن األصل في الجراءات أنّها قد روعيت ،وعلى َمن يدّعي خالف ذلك
إثبات ما يدّعيه ،وكان ما يدّعيه المستأنف  -في هذا الصدد  -سندا للنيل من صحة إجراءات اللجنة
التأديبية مرسال ،ول ينال من صحة تلك اإلجراءات ،وهي ليست ملزمة اتباع اإلجراءات المنصوص
عليها في المواد التي أشار إليها المستأنف في استئنافه من قانون اإلثبات في المعامالت المدنية
والتجارية ،وليس في األوراق ما يثبت وجود عيب في الشكل أو اإلجراءات أو تجاوز الختصاص.
ول ّما كان األثر المترتب على األخطاء المنسوبة إلى المستأنف هو وفاة المريضةّ ،
فإن هذه المحكمة
ترى مالءمة الجزاء الموقع ل َما وقع من ضرر ،وليس هناك شطط فيهّ ،
وإن ما يالبسه هو مجرد
شدة ل تخرجه عن نطاق المشروعية ،وتقر هذه المحكمة بمشروعيته".252
ونالحظ ّ
أن المحاكم في إمارة أبوظبي قد استخدمت – باإلضافة إلى مصطلح الغلو –
مصطلح التناسب البيّن في القرار اإلداري ،كما أشرنا سابقا ،وهذا التوجه ذاته الذي أخذ به القضاء
المصري  -في بعض أحكامه - 253في استخدام هذا المصطلح .ولكن ،ما المقصود بالتناسب البيّن
في األحكام السابقة؟
نعتقد – من التوجه الضيق للقضاء بشأن استخدام هذا المصطلح للدللة على مبدأ التناسب
في القرارات اإلدارية – ّ
أن القضاء في كل من مصر واإلمارات ،قد استخدم هذا اللفظ للدللة على
نظرية الغلو؛ فعدم التناسب البيّن هو إحدى صور الغلو ،بجانب عدم المالءمة الظاهرة أو مصطلح
التفاوت الصارخ؛ فكل هذه المصطلحات تدل دللة صريحة على غلو اإلدارة في تقديرها للقرار

 252محكمة نقض أبوظبي ،الطعن رقم  3لسنة  ،2017إداري ،والصادر في جلسة  ،20/02/2017مكتب فني  ،11الجزء رقم ،1
ص.520
 253انظر :المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن ذا الرقم  791لسنة  24ق ،والصادر في جلسة  ،10/04/1984مكتب فني ،29
الجزء  ،2ص .966المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  415لسنة  25ق ،والصادر في جلسة  ،07/02/1984مكتب فني
 ،29الجزء رقم  .613 ،1المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن لرقم  205لسنة  35ق ،والصادر في جلسة ،19/05/1990
مكتب فني  ،35الجزء  ،2ص .1774
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المتخذ ،ومن الوقائع الثابتة التي استندت إليها اإلدارة في إصدار القرار .وهذا ما أشار إليه جانب
من الفقه في هذا الصدد.254
خالصة القولّ :
إن القضاء اإلداري باإلمارات ،قد تبنى الموقف الذي سلكه مجلسا الدولة
الفرنسي والمصري في رقابته على السلطة التقديرية لإلدارة عن طريق مبدأ التناسب ،ولكنّه كان
يميل نحو توجه مجلس الدولة المصري أكثر م ّما هو عليه في فرنسا؛ ذلك ّ
أن استخدم نظرية الغلو
في تقدير محل القرار اإلداري؛ فنجد ّ
أن المحكمة التحادية العليا قد استخدمت مصطلح "المالءمة
الظاهرة" للتعبير عن الغلو ،بينما استخدمت محكمة نقض أبوظبي مصطلح "عدم التناسب البيّن"؛
للتعبير عن هذه النظرية.

المطلب الثاني :اًلتجاهات الحديثة في الرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة
طور مجلس الدولة الفرنسي ،رقابته على السلطة التقديرية لإلدارة؛ ليتجاوز فكرة المالءمة
ّ
والتناسب ،فقد ابتدع – في هذا الصدد  -نظريتين اثنتين :األولى نظرية الخطأ البيّن في التقدير،
واألخرى الموازنة بين المنافع واألضرار .وبالرجوع إلى أحكام المحاكم في اإلمارات ،سنجد ّ
أن
هناك بوادر تبشر باستخدام هاتين النظريتين .ولذلك؛ ل ب ّد من اإلشارة إلى مفهومهما ،واإلشارة إلى
أحكام القضاء اإلداري في كل من مصر واإلمارات بصددهما ،وتحليلهما وفقا ل َما انتهى إليه مجلس
الدولة الفرنسي.
وسيتم التطرق إلى النظريات السابقة في الرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة،
وفقا للتقسيم اآلتي:
(الفرع األول) :نظرية الخطأ البّين في التّقدير.
(الفرع الثاني) :نظرية الموازنة بين المنافع واألضرار.

 254الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.409 .
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الفرع األول :نظرية الخطأ البين في التقدير
يرى بعض الشراحّ 255،
أن مجلس الدولة الفرنسي قد ابتدع هذه النظرية حينما كان يمتنع
عن رقابة التكييف القانوني للوقائع .ويقصد بالخطأ البيّن – وفقا للرأي السابق – الخطأ الفاحش في
التقدير أو اإلنكار الخطير للمنطق وحسن اإلدراك ،حينما تمارس اإلدارة سلطة إصدار القرارات
اإلدارية ضمن سلطتها التقديرية .وبالتالي فإن هذه النظرية تقوم على أساس المعيار الموضوعي،
مع األخذ في الحسبان ،أنّه ليس معيارا ثابتا ،على اعتبار ّ
أن موضوعية التقدير والكيفية التي يراد
بها الستدلل على الخطأ البيّن ،ل تخضعان للتقدير الذاتي للقاضي ،وإنما بتقدير موضوعي يمكن
استخالصه من ملف الدعوى .ويقدر جانب من الفقه

256

ّ
أن المعيار الموضوعي يقصد به قدرة

الشخص العادي على التعرف عليه؛ فالخطأ البيّن يمكن التعرف عليه من قبل الشخص العادي في
ثقافته وفي تفكيره ،في حين ّ
أن الخطأ غير البيّن ل يمكن الوصول إليه ّإل من قبل المختصين في
القانون.
عالوة على ذلك" ،ل ينبغي البحث عن معيار الخطأ البيّن في مدى هذا الخطأ أو في خطورته
أو كونه حدثا بارزا ،وإنّما يجب البحث عن هذا المعيار في إطار درجة عدم النضباط وعدم الكفاية،
بالنسبة إلى العوامل األخرى التي كانت تحت نظر اإلدارة عند إجراء تقديرها".257
ويمكن أن نخلص م ّما سبق ،إلى ّ
أن الخطأ البيّن في التقدير ما هو ّإل عيب يشوب عمل
اإلدارة المتعلق بعملية تقدير الوقائع في القرار اإلداري؛ فتتجاوز اإلدارة  -في تقديرها  -حدود
المعقول والمنطق ،ويكون ظاهرا بيّنا لكل َمن يطلع عليه ،ويتصف – في الوقت ذاته – بالخطورة
ليكون واضحا جليا للناس كافة ،وحتى لغير المختصين في مجال القانون ،وقد أطلق عليه القضاء

 255العموري ،مح ّمد رسول ( .)2015الرقابة القضائية على السلطة التقديرية وأساليب الحد منها .مجلة جامعة تشرين للبحوث
والدراسات العلمية 60 ،)4( 37 ،وما بعدها.
 256الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.393 .
 257الجهمي ،خليفة سالم ( .)2009الرقابة القضائية على التناسب بين العقوبة والجريمة في مجال التأديب (ص .)126 .اإلسكندرية:
دار الجامعة الجديد.
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الفرنسي عدة مصطلحات ،ومنها الغلط البيّن ،والخطأ الظاهر في التقدير ،والخطأ الساطع في التقدير،
والخطأ البارز في التقدير.
ويُع ّد الحكم الصادر عن مجلس الدولة الفرنسي في ( )17مارس 1965م ،الحكم األول
للمجلس في صدد نظرية الخطأ البيّن في التقدير .وتتلخص وقائع القضية ،في ّ
أن اإلدارة قد رفضت
إجراء مسابقة لشغل وظيفة طبيب في أحد المستشفيات؛ ما حدا بنقابة األطباء إلى أن تقيم دعوى،
تطلب فيها إلغاء هذا القرار .وقد قضت المحكمة اإلدارية بإلغائه؛ إل أن وزير الصحة قد طعن على
الحكم أمام مجلس الدولة ،والذي قضى بإلغاء حكم المحكمة اإلدارية ورفض الدعوى السابقة ،وقد
كانت حجة المجلسّ ،
أن اإلدارة – كونها أصال عاما – حرة في تقدير أعمالها ،ما لم ي ُ
شب ذلك
التقدير خطأ بيّن في التقدير ،أو النحراف بالسلطة ،أو غلط في القانون ،أو قام على وقائع مادية
غير صحيحة .ويتضح من ذلكّ ،
أن مجلس الدولة الفرنسي قد أشار إلى هذه النظرية ،وربطها بسلطة
اإلدارة في تقدير الوقائع ،وقد توالت بعد ذلك أحكام المجلس اآلخذة بهذه النظرية ،وخصوصا في ما
يتعلق بمجال الوظيفة العامة والضبط اإلداري.258
وفي قضاء مجلس الدولة المصري ،انقسم الفقه في القول بمدى تبني المجلس لهذه النظرية؛
فذهب جانبا منهم

259

إلى القول بأنه بمراجعة أحكام مجلس الدولة الصادرة عن محكمة القضاء

اإلداري والمحكمة اإلدارية العليا ،فإنّنا لم نجد – في التطبيقات القضائية – ما يدل على تبني المجلس
نظرية الخطأ البيّن في التقدير .بينما ذهب الجانب اآلخر من الفقه إلى القول بأنه وإن كان مجلس
الدولة المصري لم يُ ِشر صراحة إلى مصطلح الخطأ البيّن في التقديرّ ،
فإن التطبيقات القضائية دلت
على توصل المجلس إلى النتائج ذاتها التي توصل إليها مجلس الدولة الفرنسي عند استخدامه النظرية
السابقة؛ ويرى هذا الجانبّ ،
أن القضاء اإلداري بمصر قد استعاض عن مصطلح الخطأ البيّن في
التقدير بنظرية الغلو الشهيرة التي ابتدعها مجلس الدولة المصري.260
C. E, 17 Mars 1965, Chambre Syndical des medecines chirugienne et specialists des hopitaux de . 258
 nantes, REC, p.177ومشار إليه في :الطنيجي ،مح ّمد ناصر راشد ( .)2016المرجع السابق .ص.115 .
 259بطيخ ،رمضان مح ّمد ( .)1996المرجع السابق .ص.288 .
 260الطنيجي ،مح ّمد ناصر راشد ( .)2016المرجع السابق .ص.128 .
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أن القضاء لم َّ
وفى دولة اإلمارات العربية المتحدة ،يمكن مالحظة ّ
يتبن هذه النظرية بالتوجه
ذاته الذي سلكه مجلس الدولة الفرنسي ،أو حتى مجلس الدولة المصري ،حيث لم نجد سوى حكم
واحد صادر عن المحكمة التحادية العليا ،يشير إلى مصطلح الخطأ البيّن في تقدير اإلدارة .ففي هذا
الحكم تقرر المحكمة ،إلى أنّه "من المقرر في فقه القانون اإلداري ،أنّه يشترط لسالمة التحقيق مع
الموظف ،إحاطته علما بما هو منسوب إليه ،وتمكينه من الدفاع عن نفسه قبل توقيع الجزاء عليه،
وما يستتبع ذلك من سؤاله بما هو مأخوذ عليه ومناقشته فيه ،وهو أمر تقتضيه العدالة وتمليه قواعد
المصلحة العامة ،حتى يصدر الجزاء مستندا إلى السبب المبرر له ،ومن دون تعسف أو انحراف،
ومن المقرر – أيضا ّ -
أن لجهة اإلدارة سلطة تقدير خطورة المخالفة اإلدارية وما يناسبها من جزاء،
شرط ّأل يشوب استعمالها غلو أو خطأ بيّن في التقدير يخرجها من نطاق المشروعية إلى عدم
المشروعية".261
وقد يبدو لنا ّ
أن هذا الحكم هو المحاولة األولى من نوعها للقضاء اإلماراتي لتبني هذه
النظرية ،وإن كان الحكم قديما نسبيا؛ فحتى اآلن لم يصدر عن القضاء اإلماراتي أي أحكام قضائية
تدل على استعمال النظرية السابقة .وفى الحقيقة ،يمكننا القول بأن القضاء الماراتى لم يواكب
التطور الذي وصل إليه قضاء مجلس الدولة الفرنسي ،وباعتبار أن القضاء هو الحارس األول
للمشروعية وحامي األفراد من تعسف اإلدارة ،فكان ل ب ّد له من أن يتبنى نظرية الخطأ البيّن وتطبيقها
على الحالت التي يصعب فيها القولّ :
إن هناك انحرافا للسلطة من اإلدارة أو عدم تناسب في
قراراتها؛ فهي ضمانة إضافية  -إن صح التعبير – لألفراد ،يمكن للقضاء استعمالها بجانب النظريات
السابقة في الرقابة القضائية .ونحن – الباحثين في هذا المجال – نود أن نرى تطبيقات لهذه النظرية
في أحكام المحكمة التحادية العليا ،أو أحكام الدوائر اإلدارية في المحاكم العليا المحلية.

 261المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  415لسنة  ،2012والصادر في جلسة .05/12/2012
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الفرع الثاني :نظرية الموازنة بين المنافع واألضرار
ّ
إن التطورات القضائية التي شهدها مجلس الدولة الفرنسي ،في العقود الثالثة األخيرة من
القرن الماضي ،أدت إلى ابتداع أفكار وحلول جديدة للرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة،
عرف
ومن بين تلك النظريات التي ابتدعها المجلس ،نظرية الموازنة بين المنافع واألضرار ،262وت ُ ّ
بأنّها المضاهاة الصريحة بين المنافع واألضرار المترتبة على القرار اإلداري؛ لينتهي القضاء إلى
ترجيح المزايا المترتبة منه؛ فإذا وجد ّ
أن المزايا تفوق األضرار ،ع ّد القاضي اإلداري هذا القرار
مشروعا ،والعكس صحيح .263وبعبارة أخرى ،يمكننا القول بأن هذا النظرية تقوم على "الموازنة
بين شرط المنفعة العامة في ضوء المصالح المتعارضة التي يمسها القرار ،وتقدير مزايا القرار
ومضاره".264
ونجد ّ
أن الطريقة السابقة – التي ابتدعها مجلس الدولة الفرنسي – ما هي ّإل وسيلة لمراقبة
السلطة التقديرية لإلدارة ،وخصوصا التي تتعلق باألموال والملكية العقارية .فنجد ّ
أن المجلس كان
يراقب الجوانب اإليجابية والسلبية لموقف اإلدارة ،ويقوم بعملية موازنة بين المنافع التي قد يترتب
يكتف القاضي اإلداري
عليها قرار اإلدارة ،مقارنة باألضرار التي من المحتمل أن تقع .وبالتالي لم
ِ
– في هذا الصدد – بالتحقق من الوجود المادي للوقائع وصحة تكييفها ،بل قام بالتحقق من وجود
منفعة عامة في هذا القرار ،وأجرى تقييما حقيقيا لتلك المنفعة في ضوء المعطيات والظروف كافة
التي تحيط بالقرار.265
وقد أرسى مجلس الدولة الفرنسي عدة معايير إلمكان تطبيق النظرية السابقة؛ فأخد على
سبيل المثال ،بمعيار التكاليف المالية للمشروع .ومن التطبيقات القضائية التي أشارت إلى هذا
المعيار ،ما أخذ به المجلس بإلغاء مشروع مطار في إحدى القرى ،حينما وجد ّ
أن التكاليف المالية

 262د .خليفة سالم الجهمي ،مرجع سابق ،ص.150 .
 263جمال الدين ،محمود سامي ( .)1992قضاء المالءمة والسلطة التقديرية لإلدارة .المرجع السابق .ص.233 .
 264الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.463 .
 265الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.464 .
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الالزمة لهذا المشروع ،ل تتناسب مع المصادر المالية لتلك القرية؛ ليقرر ّ
أن ذلك من شأنه أن يسبب
أضرارا لالقتصاد المحلي تفوق بكثير الفوائد التي قد تترتب على إنشاء المطار .266كما قام المجلس
بإلغاء قرار التصريح بالمنفعة العمومية المتعلقة بمشروع أحد السدود؛ نظرا إلى ما وجده المجلس
من ّ
أن ا لمنفعة العمومية الضعيفة أو المفقودة ،مع ما يكلفه المشروع من مبالغ مالية باهظة ،تقدر
بمبلغ  67مليون يورو.267
وفي ما يتعلق بمعيار حق الملكية الخاصة ،رأى المجلس ّ
أن مجال تطبيق النظرية يكمن في
بيان األضرار التي قد تصيب الملكية الخاصة عند نزعها ،وبين الفوائد التي قد تترتب على إقامة
المشروع الذي قامت اإلدارة بنزع الملكية من أجله.268
وقد أخذ مجلس الدولة الفرنسي – كذلك  -بمعيار اآلثار الجتماعية المحتملة؛ ليقضى بإلغاء
القرار اإلدارى ،إذا كان المشروع الذي صدر عن اإلدارة سيؤدي إلى تلوث البيئة أو اإلضرار
باألراضي الزراعية مثال .ومن التطبيقات القضائية في هذا الصدد كذلك ،ما ذهب إليه المجلس في
قضية معسكر  ،Larzacالتي وازن فيها القاضي بين المنفعة المترتبة على إقامة المدرسة العسكرية،
والمضار الشديدة التي تتمثل بعدم استغالل األرض الزراعية؛ إذ تم الستيالء على  13700هكتار؛
فرأى المجلس ّ
أن ذلك يؤدي إلى التأثير في التنمية القتصادية والجتماعية لإلقليم ،ولكن حكم في
األخير بمنفعة إقامة المدرسة العسكرية؛ ذلك أنّه رأى ّ
أن المنفعة تميل إلى كفة إقامة هذه المدرسة،
بحجة أنّها تحتاج إلى أرض كبيرة للقيام بتدريب الجيش والقيام بتمارين عسكرية في مناطق أكبر؛
ما يعكس المنفعة العامة التي قد تعود على الدولة.269

 C. E, 26 Octobre 1973, Grassin, Rec. p.592. 266ومشار إليه في :الطنيجي ،مح ّمد ناصر راشد ( .)2016المرجع السابق.
مرجع سابق .ص.142 .
 C.E. ,222003/10/, Barrage da Trezence, Droit administrative Nol, 2004, p.2 .267ومشار إليه في :الحيمي ،سيف
ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.468 .
 268الحيمي ،سيف ناصر ( .)2017المرجع السابق .ص.469 .
 C.E. ,6. 1973, Abrham, R.D. P1974, p.303. 269ومشار إليه في :الطنيجي ،مح ّمد ناصر راشد ( .)2016المرجع السابق.
ص.145 .
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وفيما يتعلق مجلس الدولة المصري ،فإننا نجد ّ
أن أحكام المحاكم قد تبنت هذه النظرية ،وإن
كان عدد القضايا التي فصلت فيها ل يوحي باستقرار هذا التوجه ضمن قضاء المجلس ،ولكن – في
األخير – يمكن القول بأن فكرة الموازنة بين المصالح وجدت مكانا ضمن قضاء مجلس الدولة
المصري .ويعد أشهر أحكام المجلس في هذا الشأن ،الطعن رقم  1875لسنة  30قضائية (عزبة
خير هللا) ،والصادر عن المحكمة اإلدارية العليا.
تتلخص وقائع الدعوى في أن محافظ القاهرة قد أصدر لصالح إحدى الشركات قرارا يقضي
بتسليم األرض المملوكة للدولة المعروفة بعزبة خير هللا بمنطقة دار السالم التي يقيم فيها آلف
السكان ،وذلك مع هدم ما عليها من منشآت ومبان يبلغ عددها ما يقارب عشرين ألف مسكن ويقطن
بها ما يقرب من خمسين ألف نسمة .وبما أن القرار آنف البيان يضر بمصلحة الكثير من سكان هذه
المنطقة ،قام البعض بالطعن على صحة هذه القرار الصادر من محافظ القاهرة باعتباره قد صدر
معيبا .وبعد تداول الدعوى أمام محكمة القضاء اإلداري ،حكمت المحكمة بوقف تنفيذ القرار المطعون
ضده ،وأقامت حكمها على أسباب حاصلها "أن استهدف القرار المطعون فيه مصلحة عامة ال ريب
فيها قوامها الحفاظ على ملك الدولة ،إال إنه في الجانب اآلخر فإن القرار المطعون فيه في استهدافه
تحقيق ذلك الوجه للمصلحة العامة يكون قد ضحى بوجه مصلحة عامة آخر يتمثل في وجوب عدم
تشريد عدد كبير من المواطنين بأسرهم ومنقوالتهم ومتعلقاتهم" .وقد تم الطعن على حكم محكمة
القضاء اإلداري أمام المحكمة اإلدارية العليا ،وقد حكمت المحكمة بعدم اختصاصها في الطعن السابق،
ْ
ولكن أرست مبدأ ً يستشف منه تبني القضاء
وقامت بإحالة الدعوى إلى محكمة القضاء اإلداري،
المصري نظرية الموازنة بين المنافع؛ فذهبت المحكمة  -في الحكم ذاته – إلى أنّه "ال محل لرقابة
القضاء اإلداري على المالءمات التقديرية التي تباشرها السلطة اإلدارية المختصة عند إصدار
قراراتها ،سواء من ناحية اختيارها محل القرار أو وقت وأسلوب تنفيذه ،ما لم تنحرف عن المصلحة
العامة ،ويكون القرار اإلداري غير مشروع ،إذا تنكب غايات المصلحة العامة ،أو إذا استند إلى غاية
ظاهرا ومؤكدًا أنّها أدنى في أولويات الرعاية من غايات قومية
من غايات المصلحة العامة ،يكون
ً
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أسمى وأجدر بالرعايةّ ،
وأن الوقت الذي يراد تنفيذه فيه يتعارض مع الوحدة الوطنية والسالم
االجتماعي واألمن العام ،مثل قرار إزالة يترتب عليه تشريد آالف األسر وفقدهم مأواهم من دون
تدبير مساكن بديلة".270
وعلى ذلك ،يمكننا أن خلص إلى نتيجة مفادهاّ ،
أن نظرية الموازنة بين المنافع واألضرار،
يشيع استخدامها في القرارات اإلدارية الخاصة بالملكية العامة؛ فالتطبيقات القضائية كافة  -التي
سبقت اإلشارة إليها  -أ ّكدت ّ
أن القاضي قد وازن بين منافع نزع الملكية واإلبقاء عليها ،وفقا لمالبسات
وظروف كل قضية .غير ّ
أن مثل هذه التطبيقات القضائية يندر وجودها في دولة اإلمارات؛ إذ إنّه
– بالطالع على أحكام المحاكم – سنجد ّ
أن األحكام كافة التي صدرت بشأن نزع الملكية الخاصة
للمنفعة العامة ،يدور موضوعها حول تقدير التعويض المقدر لنزع الملكية فقط ،ومن دون الطعن
في إجراء النزع ذاته ،وبالتالي ل يتصور معه تطبيق نظرية الموازنة بين المنافع واألضرار على
مبلغ التعويض؛ فال ب ّد من أن يكون هناك نزاع بشأن أهمية األرض المتنازع عليها ومدى النفع الذي
قد يؤول إليه من نزع الملكية للمنفعة العامة.
م ّما سبق بيانه في هذا المبحث ،توصلنا إلى ّ
أن القضاء اإلداري قد طور نفسه ليصل إلى
حد الرقابة على السلطة التقديرية الكامنة في ركن المحل عن طريق نظرية التناسب ،والتي يوازن
فيها القاضي بين القرار المتخذ من قبل اإلدارة والوقائع التي تشكل سبب القرار ،متخطيا – بذلك –
مرحلة الرقابة على عنصر الوجود المادي للوقائع والتكييف القانوني لها ،وقد طبق القضاء النظرية
السابقة بكثرة إزاء القرارات اإلدارية الصادرة بشأن توقيع الجزاءات التأديبية على الموظف العام.
كما رأينا ّ
أن مجلس الدولة الفرنسي توسع في رقابته ،ليبتدع نظريتين في الرقابة القضائية ،وهما:
نظرية الخطأ البيّن في التقدير ،والتي لم يتبنَّها القضاء اإلماراتي ّإل بشكل ضيق جدا .ونظرية

 270المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  1785لسنة  30ق ،والصادر في جلسة  ،09/03/1991مكتب فني  ،30الجزء
رقم  ،2ص.724
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الموازنة بين المنافع واألضرار ،ولم يشهد القضاء اإلماراتي تطبيقا لها ،باحتساب أنّها تتعلق بنزع
الملكية الخاصة للمنفعة العامة ،التي يندر النزاع بشأنها ضمن أحكام المحاكم في الدولة.
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الخاتمة
منح اإلدارة قدرا من السلطة التقديرية في ممارسة بعض أعمالها؛ جعل القضاء يبتعد قليال
برقابته على هذه األعمال ،معتبرا ذلك اختصاصا أصيال لإلدارة ل يمكن المساس به؛ احتراما لقاعدة
ّ
ولكن التطبيقات القضائية لك ّل من مجلسي الدولة الفرنسي
الفصل بين السلطات في الدولة.
والمصري ،أ ّكدت  -في العقود األخيرة ّ -
أن هذه القاعدة ت ّم إبطالها؛ حيث طور القضاء نفسه كثيرا،
وابتدع نظريات عدة م ّكنته من الرقابة على هذه السلطة ،التي كان ينظر إليها  -سابقا – على أنّها
سلطة تحكمية .وبتغير هذه الفكرة ،استطاع القضاء ببسط رقابته على القرارات اإلدارية الصادرة
ضمن السلطة التقديرية لإلدارة في مجال القرارات اإلدارية؛ فكان مجلس الدولة الفرنسي يراقب تلك
يتطرق إليها ،وتع ّمق كثيرا ليصل إلى فكرة المال َءمة والتناسب في القرارات
القرارات ،بعدما كان ل
ّ
اإلدارية ،بل إنّه تخطى هذه المرحلة ليبتدع فكرة التقدير بين المنافع واألضرار التي قد يؤول إليها
هذا القرار في رقابته عليه ،معلنا  -بذلك ّ -
أن اإلدارة لن تكون بمنأى عن رقابة القضاء اإلداري،
مهما منحت من حرية وسلطة لممارسة أعمالها.
وقد تبع مجلس الدولة المصري ،نظيره الفرنسي ،في التوجه ذاته؛ فقد تبنّى أغلب النظريات
صة بالرقابة على السلطة التقديرية ،والتي تتمثل
التي ابتدعها األخير ،بل إنّه ابتدع نظريّاته الخا ّ
بنظرية الغلو ،التي تُع ّد سابقة للقضاء المصري في هذا الصدد.
وعلى غرار مجلسي الدولة الفرنسي والمصري ،تبنّى القضاء اإلداري في اإلمارات
النظريات السابقة كافّة ،وإن كان يميل قليال إلى التوجه الذي سلكه القضاء المصري في الرقابة
القضائية ،وخصوصا في ما يتعلّق بنظرية الغلو ،ولكن قد يُعاب على توجّه القضاء اإلماراتي ،أنّه
لم يتبن بعض األفكار الحديثة في الرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة؛ فتكاد تكون
التطبيقات القضائية شبه معدومة في صدد استخدام نظرية الخطأ البيّن في التقدير وفكرة المنافع
واألضرار في القرار اإلداري.
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وعليه ،وبما أننا قد طرحنا تساؤل في بداية هذا البحث مفاده مدى رقابة القضاء على السلطة
التقديرية لإلدارة في دولة اإلمارات ،فإننا نقول بأن القضاء في دولة اإلمارات العربية المتحدة بسط
رقابته على السلطة التقديرية لإلدارة بشك ٍل ملحوظ ،إذ أنه استعمل عيب النحراف بالسلطة على
نطاقا واسع ليبطل القرارات اإلدارية الصادرة عن اإلدارة ضمن سلطتها التقديرية .عالوة على ذلك،
تبنى القضاء اإلماراتي نظرية التناسب في القرار اإلداري ليراقب مدى تناسب محل القرار مع
الوقائع أسوة بباقي األنظمة القضائية المقارنة.
وبناء على ما سبق بيانه في هذه األطروحة ،يمكن لنا أن نل ّخص أهم النتائج والتوصيات
التي توصلنا إليها في دراستنا للموضوع سالف الذكر ،وفقا ل َما سيلي بيانه.

أو اًل :النتائج
صلنا في دراستنا هذه إلى النّتائج التّالية:
لقد تو ّ
.1

المشرع ّأول مصدر للسلطة التقديرية لإلدارة عند ممارستها عملها القانوني،
يُع ّد
ّ
المتمثل بإصدار القرارات اإلدارية ،وذلك عبر الصالحيات الممنوحة لها وفقا
للنصوص القانونية ،ويمكن أن نستشف وجود هذه السلطة ،إ ّما في حالة غياب النص
القانوني المنظم لمسألة معينة مع توافر الختصاص ،وإ ّما عند اإلشارة إلى السلطة
التقديرية  -بشكل ضمني  -في النصوص القانونية ،وخصوصا عند تحديد المسائل
الجوازية التي يمكن لإلدارة القيام بها أو تركها ،وكذلك عن طريق النص القانوني
الذي يحدد عدة إجراءات يجوز لإلدارة الختيار من بينها.

.2

هناك َمن يرى ّ
أن للقضاء دورا في تحديد السلطة التقديرية لإلدارة؛ ل َما له من دور
منشَأ في القانوني اإلداري ،وقد يتمثل هذا الدور في التفسير القضائي للقاعدة القانونية
عند عرض النزاع عليها ،وبالتالي ينبغي لإلدارة أن تراعي تلك المبادئ القضائية
التي أرستها المحكمة عند إصدار القرارات اإلدارية مستقبال.
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.3

للوقوف على مدى وجود السلطة التقديرية من عدمه في القرارات اإلدارية ،ل ب ّد لنا
من تحليل أركان القرار الخمسة كافّة ،والذي يمكن أن نستنتج منهّ ،
أن السلطة التقديرية
تتوافر في الحدود الداخلية للقرار اإلداري ،المتمثلة بركني السبب والمحل دون ركن
الغاية ،أ ّما بالنسبة للحدود الخارجية للقرارّ ،
فإن تلك السلطة توجد في ركن الشكل،
بينما تندر في ركن الختصاص.

.4

ّ
إن السلطة التقديرية لإلدارة – كونها أصال عاما – ل تخضع لرقابة القضاء؛ ألنّها
من الختصاصات األصيلة الممنوحة لإلدارة ،باإلضافة إلى ّ
أن احترام مبدأ الفصل
ّ
ولكن التطبيقات
بين السلطات ،يحتم على القضاء عدم التدخل في هذه السلطة،
القضائية لمجلسي الدولة الفرنسي والمصري ،وكذلك القضاء في دولة اإلمارات،
أ ّكدت ّ
طور نفسه وأضحى يراقب تلك السلطة.
أن القضاء اإلداري قد ّ

.5

يرى الفقهّ ،
المعول عليه في الرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة ،مسلكها
أن
ّ
في التقدير ،وليس التقدير بحد ذاته ،وهو األمر الذي سمح للقضاء بأن يبسط رقابته
على هذه السلطة ،ومن دون أن يمس ذلك بمبدأ الفصل بين السلطات.

.6

يبدأ القضاء  -أول  -بالبحث في مدى استعمال اإلدارة سلطتها التقديرية ،وفي ما إذا
تع ّمدت ترك تلك السلطة من عدمه ،باحتساب ّ
أن فكرة الختيار تندرج ضمن مفهوم
المشروعية ،ويرى بعضهمّ ،
أن عدم استخدامها تلك السلطة يُع ّد مخالفة للقانون،
وبعدها يقوم القضاء بالبحث في كيفية ممارسة اإلدارة لسلطتها التقديرية؛ فال يكفي
التأ ّكد من مدى استعمالها هذه السلطة من عدمه؛ فعالوة على ذلك ،يقوم القضاء
بالبحث في الظروف الواقعية المتعلّقة بالمسائل المعروضة على اإلدارة ،باحتساب ّ
أن
األخيرة يجب أن تُجري بحثا جديا عن ظروف ومالبسات تلك الواقعة عند استخدامها
تلك السلطة.
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.7

راقب القضاء اإلماراتي مدى ممارسة اإلدارة لسلطتها التقديرية من عدمه قبل البحث
في العيوب التي شابت هذا الستخدام ،إذ أن التطبيقات القضائية في الدولة أكدت على
هذا التوجه .فقبل أن تشير المحكمة إلى الطريقة التي ستراقب فيها على القرار الصادر
ضمن السلطة التقديرية ،تتأكد من وجود تلك السلطة في بادئ األمر ،وذلك أسوة
بمجلس الدولة الفرنسي والمصري.

.8

أُولى النظريات التي استخدمها القضاء اإلداري في رقابته على السلطة التقديرية
لإلدارة ،عند إصدار القرارات اإلدارية ،نظرية النحراف بالسلطة أو التعسف في
استعمال السلطة؛ فالنحراف عيب يشوب ركن الغاية في القرار اإلداري ،بسبب
تحقيق اإلدارة غاية أخرى غير المصلحة العا ّمة ،وبالتالي استخدم القضاء هذه النظرية
للرقابة على السلطة التقديرية لإلدارة .وقد أسّس قضاءه  -في هذا الصدد  -على ّ
أن
عيب النحراف بالسلطة ل يوجد ّإل في صدد السلطة التقديرية ،ول وجود له في
السلطة المقيدة ،وهذا ما أ ّكدته التطبيقات القضائية كافّة.

.9

أكدت التطبيقات القضائية في دولة اإلمارات ّ
أن مجال السلطة التقديرية هو الموطن
األساسي لعيب النحراف بالسلطة ،وبالتالي استغل القضاء في الدولة ذلك العيب
كإحدى الوسائل المتاحة في الرقابة على القرار اإلداري الصادر ضمن السلطة
التقديرية.

 .10استغل القضاء في دولة اإلمارات القرائن التي تدل على وجود عيب النحراف
بالسلطة أسوة بالنظم القضائية المقارنة ،إذ أنه كان يبطل القرارات اإلدارية استنادا
إلى الطرق المباشرة في إثبات هذا العيب ،وفي بعض األحيان – عند تعذر اإلثبات
– كان يلجأ إلى الطرق غير مباشرة التي تتمثل في القرائن.
 .11في الحالة األولى – الطرق المباشرة إلثبات النحراف – كان القاضي يستدل بها إ ّما
عن طريق نص القرار نفسه ،وذلك بتصريح اإلدارة عن أسباب قرارها ،وكذلك
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بالعتراف الضمني لإلدارة؛ كسحب القرار ،وإ ّما عن طريق ملف الدعوى ،الذي
يبيّن توجه اإلدارة من إصدار هذا القرار.
 .12أ ّما في ما يتعلق بالطرق غير المباشرة في إثبات عيب النحراف ،فتشمل قرائن عدّة:
األُولى قرينة التفرقة في المعاملة بين الحالت المتماثلة ،والتي يُقصد بها التمييز الذي
يشوب عمل اإلدارة عند إصدار القرارات؛ كترقية موظف دون آخر مع التكافؤ بينهما،
والثّانية قرينة انعدام الدافع المعقول عند إصدار القرار اإلداري ،والثّالثة قرينة الموقف
السلبي لإلدارة ،والتي يستنتج القاضي فيها  -من رفض اإلدارة تقديم مستندات في
الدعوى مثال ّ -
أن هناك انحرافا قد شاب سلطتها ،واألخيرة قرينة تُستنتج من طريقة
إصدار القرار وكيفية تنفيذه؛ كتنفيذ اإلدارة القرار اإلداري بشكل ملت ٍو وغير واضح.
ّ
وإن استغ ّل القضاء عيب النحراف بالسلطة للرقابة على السلطة التقديرية لإلدارة،
.13
لكن ل يمكن العتماد  -بشكل كلّي  -على هذا العيب؛ ذلك ّ
أن أحكام القضاء في دولة
اإلمارات أ ّكدت على ّ
التطرق إليه مع وجود
أن هذا العيب عيب احتياطي ،ول يمكن
ّ
عيوب أخرى تشوب القرار اإلداري؛ كعيب مخالفة القانون .وعالوة على ذلك؛ ّ
فإن
هذا العيب ل يتعلّق بالنظام العام ،وبالتالي ل يمكن للقاضي أن يثيره ما لم يطلب
الخصوم ذلك؛ ولذلك  -نظريا  -ل يمكن القولّ :
إن هذه الطريقة هي المثالية للرقابة
على السلطة التقديرية ،وإن كانت التطبيقات القضائية في ك ّل من مصر واإلمارات قد
استغلّت هذه الطريقة – بشكل كبير وواسع – في هذا النوع من الرقابة.
 .14كانت الرقابة القضائية – في السابق – تقف عند حد التأ ّكد من صحة الوجود المادي
للوقائع وصحة التكييف القانوني (رقابة المشروعية) ،ومن دون اللجوء إلى البحث
في العنصر الثالث من عناصر ركن السبب ،وهو عنصر مال َءمة القرار للوقائع،
وبالتالي ابتدع القضاء اإلداري في فرنسا نظرية المال َءمة في القرارات اإلدارية،
وهي الطريقة الثانية من طرق الرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة ،كما
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أنّها نظرية حديثة نسبيا ،وتبنّاها مجلس الدولة الفرنسي في بادئ األمر ،وتبعه مجلس
الدولة المصري ،والقضاء في اإلمارات لحقا ،وبالتالي بسط القضاء اإلداري رقابته
على فكرة المال َءمة في القرارات.
 .15يُقصد بمال َءمة القرار للوقائع ،مدى التناسب بين محل وسبب القرار اإلداري ،وقد
بالتطرق إلى عنصر المال َءمة
بدأ مجلس الدولة الفرنسي  -في بداية القرن العشرين -
ّ
صة بالضبط اإلداري؛ فكان يبطل القرار
في القرارات اإلدارية؛ فراقب القرارات الخا ّ
حينما ل يتناسب محله مع الوقائع التي أدّت إلى إصداره ،باحتساب ّ
أن اإلجراء
الضبطي ل ب ّد من أن يصادفه خطر محدق لكي يكتسب مشروعيته ،وكذلك فعل
مجلس الدولة المصري الذي – إضافة إلى القرارات الضبطية – م ّد نطاق رقابة
المال َءمة إلى القرارات التأديبية.
 .16تبنى القضاء في اإلمارات نظرية المال َءمة ،ولكن بشكل ضيق؛ إذ فضّل استخدام
الطريقة األولى (رقابة النحراف بالسلطة) في الرقابة عوضا عنها ،كما استخدم
نظرية الغلو في بيان مدى مال َءمة القرار التأديبي لخطورة الذنب اإلداري ،واستخدمت
بعض المحاكم في الدولة – أيضا  -مصطلح "عدم التناسب البيّن"؛ إشارة إلى فكرة
المال َءمة في القرارات اإلدارية.
طور القضاء اإلداري رقابته على السلطة التقديرية لإلدارة؛ فابتدع نظرية التناسب
.17
ّ
في القرارات اإلدارية ،التي يُقصد بها التناسب بين الوقائع المبررة لتخاذ القرار
اإلداري ومحل هذا القرار ،ويختلف هذا المصطلح عن مصطلح "المال َءمة" ،في ّ
أن
توافق في أحد الجوانب فقط وليس جوانب القرار كافّة ،بينما المال َءمةُ
ٌ
ٌ
توافق
التناسب
َ
في الجوانب كافّة؛ ولذلك هناك َمن يرى ّ
أن التناسب جزء من المال َءمة.
ّ .18أول َمن تبنّى نظرية التناسب ،مجلس الدولة الفرنسي ،الذي كان يراقب القرارات
التأديبية عن طريق هذه النظرية؛ فكان يراقب التناسب بين خطورة الذنب اإلداري
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ونوع ومقدار العقوبة التأديبية؛ ولذلك كانت أغلب التطبيقات القضائية  -التي تتعلّق
بهذه النظرية  -تُعنى بالقرارات التأديبية فقط ،كما تبنّى مجلس الدولة المصري هذه
النظرية ،ولكن بتسمية مغايرة؛ فقد ابتدع نظرية الغلو في العقوبة التأديبية ،وكان
يراقب فيها مدى تناسب الجزاء التأديبي مع الذنب اإلداري المرتكب ،ونجد ّ
أن القضاء
اإلماراتي استخدم المصطلح ذاته لمجلس الدولة المصري ،ولكن مع مصطلح آخر
يد ّل على نظرية التناسب ،وهو "عدم التناسب البيّن".
 .19لم يقف مجلس الدولة الفرنسي عند حدود نظرية المال َءمة والتناسب في القرار ،بل
طور قضاءه؛ فاستحدث نظريتين في الرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة،
ّ
وهما :نظرية الخطأ البيّن في التقدير ،ونظرية الموازنة بين المنافع واألضرار.
 .20الخطأ البيّن في التقدير هو الخطأ الفاحش الذي ترتكبه اإلدارة في عملية التقدير،
والذي يجعله واضحا جليا للمعنيين كافّة ،وفقا ل َما يراه بعضهم بشأن معيار الخطأ
البيّن في التقدير .وقد تبنّى مجلس الدولة الفرنسي هذه النظرية دون مجلس الدولة
المصري والقضاء في اإلمارات ،وهذا مأخذ عليهما؛ ذلك أنّه كلّما زادت أدوات
القضاء بشأن الرقابة على السلطة التقديرية لإلدارة ،زادت الضمانات الممنوحة
لألفراد.
 .21نظرية الموازنة بين المنافع واألضرار هي طريقة للرقابة القضائية ،يقوم فيها
القاضي بالموازنة بين المنافع التي سيحققها القرار اإلداري للمصلحة العامة،
واألضرار التي ستقع إذا ت ّم إصدار هذا القرار ،وهي عملية متقدمة ،أرساها مجلس
الدولة الفرنسي للرقابة القضائية ،وتتجاوز مرحلة المال َءمة بين القرار والوقائع،
وكانت أغلب التطبيقات القضائية بشأن هذه النظرية ،تتمحور حول القرارات اإلدارية
الصادرة بنزع الملكية الشخصية للمصلحة العامة؛ ولذلك ل نجد مجال لتطبيق هذه
النظرية في القضاء اإلماراتي؛ لقلّة الدعاوى المتعلّقة بنزع الملكية الشخصية وندرتها.
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ثانياا :التوصيات
نُوصي في دراستنا هذه ،باآلتي:
 .1أن يغيّر القضاء في اإلمارات ،توجهه الحالي في اعتبار عيب النحراف بالسلطة عيبا
احتياطيا ،إلى احتسابه من العيوب األساسية التي تشوب القرار اإلداري؛ ذلك ّ
أن
أغلب التطبيقات القضائية بشأن الرقابة القضائية على السلطة التقديرية لإلدارة في
القرارات اإلدارية ،أ ّكدت ّ
أن المحاكم تعتمد على فكرة النحراف أو التعسف إلبطال
القرار اإلداري ،باحتسابها أُولى الطرق للرقابة القضائية وأكثرها شيوعا .وبالتالي ل
ب ّد من أن يُع ّد هذا العيب أساسيا؛ خدمة لهذا التوجه ،والقول بعكس ذلك ،يؤدي إلى
ضعف الرقابة القضائية على هذه السلطة ،وعدم استغالل مزايا هذه الطريقة بالشكل
األمثل؛ ذلك ّ
أن التطبيق العملي يختلف تماما عن األفكار المكتوبة.
 .2أن يتبنّى القضاء في اإلمارات ،نظرية الخطأ البيّن في التقدير ،أُسوة بمجلس الدولة
الفرنسي ،وكذلك مجلس الدولة المصري؛ ذلك ّ
أن الرقابة القضائية على السلطة
التقديرية لإلدارة ،تحتاج إلى أدوات كثيرة لتوفير أكبر ضمانة لألفراد من خطر تعسف
اإلدارة في استخدام سلطتها؛ فكلّما زادت أدوات الرقابة القضائية ،زادت ضمانات
األفراد .والتطبيقات القضائية لهذه النظرية أثبتت فاعليتها في فرنسا ،وخصوصا ّ
أن
مرة أن يطبّق هذه النظرية ،ول ضير في المتابعة في هذا
القضاء اإلماراتي حاول ّ
الطريق.
 .3توحيد المفاهيم والمصطلحات المستخدمة في األحكام القضائية ،لدى المحاكم التحادية
والمحلية ،والمتعلّقة بالنظريات المستخدمة في الرقابة القضائية على السلطة التقديرية؛
أن هناك عدم تماثل في المصطلحات ،على الرغم من ّ
فالواقع العملي أثبت ّ
أن المحصلة
هي ذاتها مع اختالف المصطلحات؛ فمصطلح "الغلو" ،ومصطلح "عدم التناسب
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البيّن" ،يد ّل ك ّل منهما على عدم المال َءمة؛ فكلّما ُو ِ ّحدت المصطلحات ،نفعَت الباحثين
في تحليل األحكام والوصول إلى نتائج أفضل م ّما هي عليه في حال تعدّدها.
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دراسة مقارنة بين القضاءين اإلداريين الفرنسي والسعودي .مجلة جامعة الملك عبدالعزيز:
القتصاد واإلدارة.228 – 165 ،)1( 25 ،

 .2حمد ،حمد عمر ( .)2003السلطة التقديرية لإلدارة والرقابة القضائية عليها .مركز
الدراسات والبحوث في أكاديمية نايف العربية للعلوم األمنية.250 – 5 ،)249( 1 ،
 .3بو ضياف ،الخير ( .)2017حدود رقابة القاضي اإلداري على السلطة التقديرية لإلدارة.
مجلة الجتهاد القضائي.336 – 314 ،)15( ،
 .4عبدالعليم ،شعبان عبدالحكيم ( .)2015عيب الشكل في القرار اإلداري :دراسة تحليلية.
حولية كلية الدراسات اإلسالمية والعربية للبنات.732 – 661 ،)31(1 ،
 .5الريس ،عبدالرحمن بن علي ( .)2015السلطة التقديرية والسلطة المقيدة لإلدارة العامة في
إصدار القرار اإلداري .مجلة كلية الشريعة والقانون بطنطا ،(18(1 ،ص .22 – 9
 .6العبدول ،عبدالوهاب ( .)2011دور المحكمة التحادية العليا في تعزيز وتطوير القانون
اإلداري اإلماراتي .المؤتمر األول لرؤساء المحاكم العليا اإلدارية في الدول العربية (ص.
 .)25 – 1بيروت (لبنان)

 .7الحسيني ،مح ّمد طه .معايير تمييز السلطة التقديرية لإلدارة ونطاقها .مجلة مركز دراسات
الكوفة.142 – 116 ،)27( ،
 .8العموري ،مح ّمد رسول ( .)2015الرقابة القضائية على السلطة التقديرية وأساليب الحد
منها .مجلة جامعة تشرين للبحوث والدراسات العلمية.65 – 51 ،)4( 37 ،
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 .9إبراهيم ،محمد فتحي شحته ( .)2017انحراف السلطة في إصدار القرار اإلداري – دارسة

تحليلية في النظامين السعودي والمصري .مجلة البحوث القانونية والقتصادية ،كلية الحقوق
– جامعة المنصورة.638 – 536 ،)63( ،
 .10جمال الدين ،محمود سامي( .)1989القرار اإلداري والسلطة التقديرية لإلدارة :دراسة
مقارنة بين دولة اإلمارات ومصر وفرنسا .مجلة الشريعة والقانون – جامعة اإلمارات،
.370 – 311 ،)3(8

 .11جبر ،محمود سالمة ( .)1984الرقابة على تكييف الوقائع في قضاء اإللغاء .مجلة إدارة
قضايا الحكومة.138 – 115 ،)4( ،
 .12كريم ،منتصر علوان ( .)2019أثر سلطة اإلدارة التقديرية في ركن الختصاص للقرار
اإلداري ،مجلة العلوم القانونية والسياسية ،ديالى – العراق.165 – 133 ،)1(8 ،
 .13كنعان ،نواف ( .)1999رقابة القضاء اإلداري على مبدأ التناسب في القرارات التأديبية –

دراسة مقارنة في فرنسا ومصر واألردن .مجلة أبحاث اليرموك – سلسلة العلوم اإلنسانية
والجتماعية ،جامعة اليرموك.176 – 151 ،)2(15 ،

راب اعا :التشريعات:
 .1دولة اإلمارات العربية المتحدة ،الدستور 1971 ،وتعديالته.
 .2القانون التحادي رقم ( )2لسنة  2008في شأن الجمعيات والمؤسسات ذات النفع العام.
 .3مرسوم بقانون اتحادي رقم ( )11لسنة  2008بشأن الموارد البشرية في الحكومة التحادية.
 .4القانون رقم ( )6لسنة  2012بشأن الموارد البشرية في إمارة أبوظبي.
 .5قانون رقم ( )1لسنة  2017بشأن النظام المالي لحكومة أبوظبي.
 .6قانون رقم ( )7لسنة  2018بإعادة تنظيم دائرة التنمية القتصادية.
 .7قانون رقم ( )5لسنة  2021بإعادة تنظيم مركز اإلحصاء – أبوظبي.
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 .8القانون رقم ( )8لسنة  2018بشأن إدارة الموارد البشرية لحكومة دبي.
 .9الالئحة التنفيذية للقانون رقم ( )6لسنة  2016بشأن الموارد البشرية في إمارة أبوظبي.
 .10قرار رئيس دائرة التنمية القتصادية رقم ( )145لسنة  2010بشأن لئحة تنظيم مزاولة
األنشطة القتصادية في إمارة أبوظبي.
سا :األحكام القضائية:
خام ا
أ-

أحكام المحكمة اًلتحادية العليا – اإلمارات:

 .1المحكمة التحادية العليا – األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  306لسنة  ،2012والصادر في
جلسة  5ديسمبر .2012
 .2المحكمة التحادية العليا ،األحكام المدنية والتجارية ،الطعن رقم  130لسنة  26قضائية –
الدائرة المدنية ،والصادر في جلسة  ،23/05/2004مكتب فني  ،26الجزء رقم ،2
الصفحة رقم .1325
 .3المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  101لسنة  ،2011والصادر في
جلسة 16/11/2011
 .4المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  117لسنة  ،2013الصادر في
جلسة 12/06/2013
 .5المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  191لسنة  ،29والصادر في جلسة
27/01/2008
 .6المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  531لسنة  ،29الصادر في جلسة
27/02/2008
 .7المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  182لسنة  ،2012الصادر في
جلسة 14/11/2012
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 .8المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  191لسنة  ،29قضائية ،والصادر
في جلسة 27/01/2008
 .9المحكمة التحادية العليا األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  504لسنة  ،2019والصادر في
جلسة 13/11/2019
 .10المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  1لسنة  ،2014والصادر في جلسة
28/01/2015
 .11المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  427لسنة  ،2020والصادر في
جلسة 30/09/2020
 .12المحكمة التحادية العليا ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  634لسنة  ،2013والصادر في
جلسة 26/03/2014
 .13المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  152لسنة  24ق ،إداري ،والصادر في جلسة
19/12/2004
 .14المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  891لسنة  ،2019والصادر في جلسة
29/01/2020
 .15المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  240لسنة  ،2018والصادر في جلسة
13/04/2019
 .16المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  591لسنة  ،2013والصادر في جلسة
26/03/2014
 .17المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  584لسنة  2013ق ،والصادر في جلسة
23/04/2014
 .18المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  242لسنة  ،29والصادر في جلسة 30/12/2007
 .19المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  1لسنة  ،2010والصادر في جلسة 19/05/2010
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 .20المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  385لسنة  ،2012والصادر في جلسة
.17/04/2013
 .21المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  1لسنة  27ق ،والصادر في جلسة 17/06/2007
 .22المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  599لسنة  ،2016والصادر في جلسة
15/03/2017
 .23المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  385لسنة  ،2012والصادر في جلسة
17/04/2013
 .24المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  68لسنة  ،2013والصادر في جلسة 27/01/2014
 .25المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  295لسنة  ،2012والصادر في جلسة
05/12/2012
 .26المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  470لسنة  ،2012والصادر في جلسة
09/01/2013
 .27المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  427لسنة  ،2020والصادر في جلسة
30/09/2020
 .28المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  293لسنة  ،2016والصادر في جلسة
28/12/2016
 .29المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  474لسنة  ،2019والصادر في جلسة
16/10/2019
 .30المحكمة التحادية العليا ،الطعن رقم  415لسنة  ،2012والصادر في جلسة
05/12/2012
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ب -أحكام محكمة نقض أبوظبي – اإلمارات:
 .1محكمة نقض أبوظبي ،الدائرة اإلدارية ،الطعن رقم  10لسنة  2017إداري ،الصادر بجلسة
 ،10/04/2017مكتب فني  ،11الجزء رقم  ،2ص.1033
 .2محكمة النقض – أبوظبي ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  67لسنة  ،2019الصادر في
جلسة  ،25/11/2019مكتب فني  ،13الجزء رقم  ،3الصفحة رقم .)1531
 .3محكمة نقض أبوظبي ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  8لسنة  ،2009إداري ،والصادر في
جلسة  ،18/03/2009مكتب فني  ،3الجزء  ،1ص334
 .4محكمة نقض أبوظبي ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  129لسنة  ،2012إداري ،والصادر
في جلسة  ،27/02/2013مكتب فني  ،7الجزء  ،1ص441
 .5محكمة نقض أبوظبي ،األحكام اإلدارية الطعن رقم  22لسنة  ،2016والصادر في
جلسة  ،10/10/2016مكتب فني ،10الجزء رقم  ،3ص1290
 .6محكمة نقض أبوظبي ،األحكام اإلدارية ،الطعن رقم  1لسنة  ،2018والصادر في
جلسة  ،31/01/2018مكتب فني  ،12الجزء رقم  ،1ص.368
 .7محكمة نقض أبوظبي ،الطعن رقم  3لسنة  ،2017إداري ،والصادر في
جلسة  ،20/02/2017مكتب فني  ،11الجزء رقم  ،1ص.520

ج -أحكام المحكمة اإلدارية العليا – مصر:
 .1المحكمة اإلدارية العليا ،الطعن رقم  2118لسنة  31ق ،والصادر في
جلسة  ،22/12/1987مكتب فني  ،33الجزء  ،1ص .481
 .2المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  139لسنة  30ق ،الصادر في جلسة
 ،28/05/1988مكتب فني ،33الجزء رقم  ،2ص 1563
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 .3المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  300لسنة  26ق ،والصادر في جلسة
 ،29/03/1962مكتب فني  ،13الجزء رقم  ،1ص 350
 .4المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  563لسنة  7ق ،والصادر في جلسة
 ،11/11/1961مكتب فني  ،7الجزء 1
 .5المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،أحكام غير منشورة ،الطعن رقم  17594لسنة ،58
والصادر في جلسة  ،12/05/2012الدائرة األولى ،فحص الطعون.
 .6المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،أحكام غير منشورة ،الطعن رقم  37557لسنة ،60
الدائرة السابعة ،والصادر في جلسة 23/23/2018
 .7المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  3350لسنة  44ق ،والصادر في جلسة
 ،07/02/2004مكتب فني  ،49ص 344
 .8المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،أحكام غير منشورة ،الطعن رقم  15820لسنة  50ق،
والصادر في جلسة 26/01/2008
 .9المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  1198لسنة ق ،9والصادر في
جلسة  ،11/04/1964مكتب فني ،الجزء رقم  ،2ص 930
 .10المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،أحكام غير منشورة ،الطعن رقم  1154لسنة  14ق،
والصادر في جلسة 11/06/1972
 .11المحكمة اإلدارية العليا ،الطعن رقم  902لسنة  3قضائية ،والصادر في
جلسة  ،21/06/1958مكتب فني  ،3الجزء رقم  ،3ص 1498
 .12المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  1736لسنة  2قضائية ،والصادر في جلسة
 ،23/03/1957مكتب فني  ،2الجزء رقم  ،2ص 753
 .13المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  924لسنة  4قضائية ،والصادر في
جلسة  ،18/02/1961مكتب فني  ،6الجزء رقم  ،2ص 724
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 .14المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  3359لسنة  27ق ،والصادر في جلسة
 ،27/12/1983مكتب فني  ،29الجزء رقم  ،1ص.342
 .15المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  5849لسنة  49ق ،والصادر في
 ،19/04/2009مكتب فني  ،54ص .428
 .16المحكمة اإلدارية العليا ،الطعن رقم  1782لسنة  4ق ،والصادر في جلسة 09/05/1959
 ،مكتب فني  ،4الجزء رقم  ،2ص .1207
 .17المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  798لسنة  36ق ،والصادر في جلسة
 ،17/01/1995مكتب فني  ،40الجزء رقم  ،1ص 925
 .18المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  682لسنة  3قضائية ،والصادر في جلسة
 ،28/02/1959مكتب فني  ،4الجزء رقم  ،2ص 883
 .19المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  1351لسنة  8ق ،والصادر في
 ،23/01/1965مكتب فني  ،10الجزء رقم  ،1ص .439
 .20المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  882لسنة  13ق ،والصادر في
 ،09/11/1968مكتب فني  ،14الجزء  ،1ص .28
 .21المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  6008لسنة  44ق ،والصادر في
 ،26/12/2001مكتب فني  ،47ص247
 .22المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  1723لسنة  2ق ،والصادر في
 ،25/01/1958مكتب فني  ،3الجزء 1
 .23المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  563لسنة  7ق ،والصادر في جلسة
 ،11/11/1961مكتب فني  ،7الجزء رقم  ،1ص27
 .24المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  480لسنة  10ق ،والصادر في
 ،15/05/1965مكتب فني  ،10الجزء رقم  ،2ص 1348
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 .25المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  1331لسنة  8ق ،والصادر في
 ،22/06/1963مكتب فني  ،8الجزء رقم  ،3ص 1359
 .26المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  1785لسنة  30ق ،والصادر في
 ،09/03/1991مكتب فني  ،30الجزء رقم  ،2ص .724
 .27المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  791لسنة  24ق ،والصادر في جلسة
 ،10/04/1984مكتب فني  ،29الجزء  ،2ص .966
 .28المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن رقم  415لسنة  25ق ،والصادر في جلسة
 ،07/02/1984مكتب فني  ،29الجزء رقم  ،1ص .613
 .29المحكمة اإلدارية العليا – مصر ،الطعن ذا الرقم  205لسنة  35ق ،والصادر في
جلسة  ،19/05/1990مكتب فني  ،35الجزء  ،2ص .1774

د-

أحكام المحكمة الدستورية العليا – مصر:

• المحكمة الدستورية العليا – مصر ،األحكام الدستورية ،القضية رقم  15لسنة  8قضائية،
الصادر في جلسة  ،07/12/1991مكتب فني  ،5الجزء رقم  ،1الصفحة رقم .35

ه -أحكام محكمة القضاء اإلداري – مصر:
 .1محكمة القضاء اإلداري – مصر ،أحكام غير منشورة ،الحكم رقم  20396لسنة ،59
القضاء اإلداري – الدائرة األولى ،والصادر في جلسة .22/01/2008
 .2محكمة القضاء اإلداري – مصر ،الطعن رقم  218لسنة  4ق ،والصادر في
 ،30/06/1953مكتب فني  ،7الجزء  ،3ص .1825
 .3محكمة القضاء اإلداري – مصر ،أحكام غير منشورة ،الطعن رقم  27726لسنة  69ق،
والصادر في جلسة .25/06/2019
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 .4محكمة القضاء اإلداري – مصر ،أحكام غير منشورة ،الحكم رقم  3179لسنة  70ق،
والصادر في جلسة 22/04/2018
 .5محكمة القضاء اإلداري – مصر ،أحكام غير منشورة ،الطعن الرقم  14108لسنة  54ق،
والصادر في جلسة 18/09/2011
 .6محكمة القضاء اإلداري – مصر ،أحكام غير منشورة ،الحكم رقم  34979لسنة  69ق،
والصادر في جلسة 24/05/2015
 .7محكمة القضاء اإلداري – مصر ،الحكم رقم  167لسنة  5ق ،والصادر في جلسة
 ،22/01/1952مكتب فني  ،6الجزء رقم  ،2ص .340
 .8محكمة القضاء اإلداري – مصر ،الحكم رقم  1079لسنة  6ق ،والصادر في -
 ،7/05/1953مكتب فني  ،7الجزء  ،3ص .1112

و -محكمة النقض – مصر:
 .1محكمة النقض – مصر  ،األحكام المدنية ،الطعن الرقم  211لسنة  66ق ،والصادر في
جلسة  ،27/03/1997مكتب فني  ،48الجزء  ،1ص 560
 .2محكمة النقض -مصر ،األحكام المدنية ،الطعن رقم  1254لسنة 57ق ،الصادر
 ،31/12/1989مكتب فني  ،40الجزء رقم  ،3ص 496

سا :المراجع واألحكام القضائية األجنبية.
ساد ا
أ .المراجع:
• Claude Venezia (1959). Du pouvoir discrétionnaire. (p. 144). Paris.
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Melange, Waline.
3. Duze et Debeyer: traite de de droit administratif, 1952, p.209.
Lodovici: L, evolution de notion de pouvoir discretionnaire, These
lille – 1937.
4. Andre De Laubadere, Traite elementaire de droit administratif, 3e,
1963, t.1, p.213.
5. Eisenmaan, courts de droit administrative, D.E.S. de droit public,
pahris, 1949-1950, p.432.
6. Cite par laparre (Etienne): La theorie de l’abus droits et la theorie du
detournement de pouvoir, these Paris, 1913.
7. Laferriere traot droit administrataif 2e edition tome II paris 1896,
p.550.
8. C.E, Mai 1933, Benjamin, Rec, p.541
9. C.E, 5 Mars 1948, Jeunesse independante chretienne feminine, Rec.
p.121
10. C.E, 15 Fevrier 1953, Denizet, Rec, p. 489
11. C.E, 9 Juin 1978, Sieur Lebon, Rce, p.245

144

12. C.E, 17 Mars 1965, Chambre Syndical des medecines chirugienne
et specialists des hopitaux de nantes, Rec, p.177
13. C.E, 26 Octobre 1973, Grassin, Rec, p.592
14. C.E, 6. 1973, Abrham, R.D.P1974, p.303

 المصادر اإللكترونية:سابعاا
/https://eastlaws-com.uaeu.idm.oclc.org شبكة قوانين الشرق

•

01/09/2021 : تاريخ المطالعة،

